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COMO AUMENTAR E MANTER O ACERVO DE LIVROS 
DIGITALIZADOS DISPONIVEIS NA INTERNET: 


Incentive o trabalho das pessoas que disponibilizaram tempo e conhecimento 
na digitalização, pesquisa, escolha de obras, etc... Como fazer isso? 


Cadastre-se gratuitamente no Mercado Livre com este LINK, você irá gastar 
menos de cinco minutos e estará tendo a oportunidade de entrar para uma 
rede de compras e vendas realmente séria e respeitada na rede, onde se 
encontra de tudo! Cadastre-se também no programa Mercado Sócios e 
indique para seus amigos, assim você poderá ganhar por indicação! 


Seja também um semeador dessa ideia e ajude toda a rede contribuindo com 
digitalizações de livros específicos da sua área de conhecimento! 
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UMA HOMENAGEM ESPECIAL 


Gostaria de pedir licença ao meu ilustre leitor e fazer um agradecimento que, 
apesar de particular, é muito especial... . 

Gostaria de agradecer a você, minha querida Má, por tudo o que representa, não 
só em minha vida como também para o resultado deste nosso “filho”. 

Como muitos devem saber, o “nosso” Esquematizado surgiu no ano de 2000, 
como um sonho e a concretização de um projeto de vida... 

Hoje, depois de 9 anos, com quase 200 000 cópias produzidas, gostaria de 
confessar que tudo isso, além de muitas pessoas que, de uma maneira ou de outra, 
contribuiram, inclusive o meu ilustre leitor, fiel e amigo, que constantemente envia 
sugestões, tem a mão de uma pessoa chamada Má o dê i 

Todos devem presumir a dificuldade que é “lutar”, diária, diuturna e, também, 
literalmente, durante muitas e muitas noites de estudo, para que o livro continue a 
cumprir o seu relevante papel na vida de muitas pessoas. . 

Todos podem imaginar os momentos de dificuldade, de esgotamento... que 
poderiam se comparar à luta diária dos concurseiros de nosso país, que se fecham 
ao mundo, que se afastam dos entes queridos, que se privam de momentos prazero- 
sos, sempre em busca de um sonho muito nobre, de um projeto de vida, marcado por 
horas e mais horas isoladas: o concurseiro “guerreiro”, os livros, o quarto, a biblio- 
teca e Deus para nos guiar. , 

Muitas vezes nos perguntamos, eu inclusive, se tudo está valendo a pena, se 
tanto esforço está valendo a pena, se, pela fragilidade da vida, devemos continuar 
nesta trajetória. , 

Então, é nesses momentos de dificuldade que vejo a importância que é ter uma 
pessoa como a Má: atrás, para me segurar nos momentos dificeis, projetando-me 
para o sonho; à frente, servindo como força propulsora, e ao lado, me estimulando, 
encorajando, incentivando e entusiasmando... 

Posso dizer, então, que tudo isso que o Esquematizado hoje representa tem a 
mão da Má, que nunca deixou de sonhar este nosso sonho. 

Muitas horas, muitas noites... Assim, depois de tanta coisa que passamos juntos, 
eu só tenho a lhe agradecer por tudo, Má, especialmente por sua alegria de vida, a 
contribuir para a realização do sonho de muitos e ilustres “concurseiros” que, honro- 
samente, acreditaram em “nosso” Esquematizado. 

Assim, Má, por tudo e para sempre, o meu muito obrigado por ajudar a manter 
vivo este nosso sonho 

Precisava dividir esta felicidade e berrar para todo mundo que eu te amo 
muuuuuito e, de alguma maneira, te dizer o quanto você é importante nisto tudo e na 
minha vida! Valeu.. 
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À minha mãe, exemplo de vida, guerreira da vida, 
inspiração espiritual para os que a cercam, 
sensibilidade natural, pureza inexplicável 

como o nascer do sol, o meu muito obrigado 

por ter sempre apoiado os meus projetos intelectuais e 
por termos juntos vencido tantos obstáculos... 


Ao meu pai, que tanto me ensinou, que tanto me orientou, 
que com certeza também foi o responsável pelas lições 

da vida, obrigado pela força; saiba que o tenho 
eternamente em meu coração... 


Aos meus irmãos, por tudo o que representam e 
pelo exemplo de garra, perseverança e alegria de vida . 


Ao Felipinho, meu sobrinho, pela renovação de todos esses sentimentos... 


A todos vocês dedico este trabalho 
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A você, Má, 

por tudo o que significa em minha vida, 
alegrando-a, energizando-a, abençoando-a; 
por sua pureza, preciosidade, ternura, 
meiguice e amor; 

por tanta força e positividade depositadas 
neste meu projeto de vida; 

com carinho, o meu eterno agradecimento. 
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O Autor 


NOTA DO AUTOR À 13.º EDIÇÃO 


Chegamos à 13.7 edição, com muito trabalho e constante preocupação com o 
conteúdo e precisão das informações 

Parte dos textos foi escrita em São Paulo e outra em Santos, a querida “Veneza 
brasileira”. 

Sem dúvida, os vários e-mails que chegam de todo o Brasil e as sugestões rece- 
bidas em cursos e palestras têm servido de importante fonte para o enriquecimento 
do trabalho. 

Nesse sentido, agradecemos, profundamente, a todos que de al guma forma con- 
tribuíram para esta nova edição, com importantes comentários, ricas sugestões e 
discussões. Na pessoa dos amigos Lisandra Farah Barreto e Leandro Hissa Dahi, 
serei eternamente grato. 

Bruno Braga e André Vilaverde representam os concurseiros guerreiros do 
Brasil, leitores que, de maneira impressionante, mandam sugestões pormenorizadas 
para que o “nosso” Esguematizado melhore cada vez mais (abro este espaço para, a 
cada nova edição, homenagear ilustres leitores. .). 

Outrossim, os cursos que ministramos na TV Justiça (“Saber Direito”) e em 
alguns tribunais (cursos de capacitação interna) serviram para percebermos as ten- 
dências da jurisprudência, que se mostra extremamente importante para quem se 
prepara para concursos públicos 

Nesse particular, declaradamente, agradecemos e homenageamos o importan- 
te trabalho do setor de jurisprudência do STF, notadamente a equipe responsável 
pelo “Notícias”, pelos “Informativos” e, agora, pelo extraordinário “Constituição 
e o Supremo”, compêndio eletrônico lançado pelo STF e desenvolvido pelas Secre- 
tarias de Documentação e de Informática em cumprimento a uma das promessas do 
Min. Nelson Jobim na Presidência, no caso, a de facilitar acesso rápido e preciso às 
informações, verdadeiro dever das fontes. 

Indispensável, outrossim, a análise do trabalho de informações do STJ e dos sites 
da Câmara e do Senado Federal. Destacaria, ainda, o site Consultor Jurídico, 
dentre tantos outros. 

A seguir apontamos as principais mudanças inseridas nesta 13.º edição, com 
mais de 100 novas páginas, quase 15% maior em relação à anterior. Com o objetivo 
de facilitar a vida daquele ilustre leitor que possui as edições anteriores: 

E Capítulo 1 — a matéria foi revista, mostrando-se em consonância com os 
últimos concursos de 2008 e nos termos da jurisprudência do STF. Foi introduzido 
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quadro relativo ao exercício do poder de forma indireta pelo povo, buscando facilitar 
o estudo. Ainda na linha de instrumentos de memorização, outros quadros foram 
inseridos. Finalmente, e como ponto inovador, discorremos sobre a perspectiva do 
neoconstitucionalismo, por alguns denominado constitucionalismo pós-moderno 
ou pós-positivismo, tema que ganha relevância e, sem dúvida, estará em pauta nos 
principais concursos do País. 

O Capítulo 2 — o capitulo foi totalmente revisto e ampliado. Desenvolvemos 
a idéia de uma constituição aberta. Discorremos sobre tese ainda pouco difundida, 
qual seja, a idéia de uma constitucionalização simbólica, cuja teoria apresentada 
se mostra bastante complexa e interessante. Chamamos, partindo desse conceito, a 
atenção para três grandes temas: neoconstitucionalismo, ativismo judicial e con- 
cretização das normas constitucionais. A tipologia das constituições foi totalmente 
revista e adequada aos vários concursos públicos, destacando-se alguns da ESAF na 
área fiscal. No tocante ao histórico das constituições, elaboramos quadro buscando 
trazer um panorama geral do constitucionalismo brasileiro. Várias questões foram 
introduzidas. 

E Capítulo 3 — em hermenêutica constitucional, apresentamos atualidades 
sobre o princípio da proporcionalidade, Desenvolvemos questões relevantes em re- 
lação à “teoria dos poderes implícitos”. Trouxemos a importante discussão sobre a 
perspectiva de uma sociedade aberta dos intérpretes da Constituição (perspecti- 
va de uma interpretação pluralista e “procedimental” da Constituição), superando a 
idéia de uma sociedade fechada. Questões foram acrescentadas. 

E Capítulo 4 — quadros e questões foram introduzidos. 

© Capítulo 5 — quadros e questões foram introduzidos 

Capítulo 6 — analisamos os efeitos temporais da declaração de inconstitu- 
cionalidade e a orientação firmada em relação à rescisória, agora sedimentada no 
RE 328.812-ED (Rel. Min. Gilmar Mendes, j 06.03.2008, DJE de 02.05.2008). De- 
senvolvemos uma nova perspectiva sobre as “normas constitucionais interpostas” 
(Zagrebelsky). O objeto do controle foi totalmente revisto, destacando-se, dentre 
tantos outros, o controle em relação aos requisitos das medidas provisórias e atos 
estatais de efeitos concretos editados sob a forma de lei Analisamos o importante 
aspecto da “inconstitucionalidade circunstancial” ou lei “ainda inconstitucio- 
nal”. A jurisprudência foi totalmente revista e adequada às últimas decisões do STF. 
Quadros e questões foram introduzidos 

E Capítulo 7 — destacamos o princípio da preponderância de interesses no 
caso da competência comum do art. 23. Abordamos com as novidades trazidas pela 
EC n. 57/2008. No quadro de competência, a jurisprudência foi atualizada. Questões 
foram introduzidas 

E Capítulo 3 — não houve modificações. 

E Capítulo 9 — com o objetivo de facilitar a memorização do ilustre leitor, 
quadros esquematizados foram introduzidos. No tocante à prerrogativa de foro, ana- 
lisamos o precedente do ex-deputado federal Ronaldo Cunha Lima no contexto 
da criticada “ciranda dos processos” e a nova perspectiva de revisitação da S. 
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394/STF. A jurisprudência foi atualizada, trazendo importantes Julgados do ano 
2008. Adeguamos o texto, fazendo críticas e comentários, à “PEC dos Vereadores 
(já aprovada pelo Congresso Nacional e atualmente sob a análise do STE (PEC 
333/2004-CD e PEC 20/2008-SF). Importantes questões foram discutidas em rela- 
ção às medidas provisórias. Chamamos a atenção para a teoria dos poderes implí- 
citos em relação ao Tribunal de Contas. Discutimos a supralegalidade dos tratados 
internacionais. Quadros e questões foram introduzidos, 

E3 Capítulo 10 — aprofundamos o item 10.4.6, desenvolvendo aspectos sobre o 
impedimento e a vacância dos cargos de Presidente e Vice-Presidente da República 
A matéria foi revista. Quadros e questões foram introduzidos. 

E] Capítulo 11 — ressaltamos a criação, perante o STF, da Central do Cidadão 
(Res. n. 361/STF). A jurisprudência foi totalmente atualizada, destacando-se, por exem- 
plo, a questão da quarentena de entrada, a regra do quinto constitucional, garantias 
da magistratura, repercussão geral, competência da J ustiça do Trabalho, súmula vin- 
culante, CNJ etc Quadros e questões foram introduzidos. 

Capítulo 12 — no tocante ao MP, discorremos sobre a teoria dos “poderes 
implícitos” e o poder de investigação criminal pelo MP, além da linha da jurispru- 
dência do STF em relação ao princípio do promotor natural, Em relação à advocacia, 
a Lei n. 11.767/2008 foi destacada Questões foram introduzidas. ur 

© Capítulo 13 — o quadro comparativo entre estado de defesa e de sítio a re- 
visto e ampliado. No tocante à segurança pública, especialmente para os a 
ligados a essa importante atividade, destacamos a experiência da Força pesa a 
Segurança Pública e a criação do Batalhão Especial de Pronto Emprego (B a 
Houve destaque para a súmula vinculante n. 6/STF. O texto foi revisado, tendo sido 
acrescentadas questões. 

Capítulo 14 — a teoria dos quatro status de Jellinek foi apresentada. Alguns 
direitos fundamentais foram corroborados com a jurisprudência do STF. Desenvol- 
vemos a tendência para um direito penal proporcional (Luiz Carlos dos Santos 
Gonçalves). Dentre tantas outras novidades, destacamos a declaração de inconstitu- 
cionalidade formal em relação à introdução do interrogatório por videoconferência 

por lei estadual e a atualissima Lei Federal n. 11.900, de 08.01 2009. Destacamos as 
decisões do STF em relação ao controle das omissões e a perspectiva de um ativis- 
mo judicial. = 

E Capítulo 15 — foi criado este novo capítulo 15, renumerando os que já exis- 
tiam. O tema dos direitos sociais foi introduzido. Contudo, devo alertar que se deve- 
rá buscar aprofundamento nos livros de direito e processo do trabalho, Apresentamos 
os direitos sociais, os direitos relativos aos trabalhadores (individuais e coletivos) e 
a importante temática do princípio do não retrocesso social ou da proibição da 
evolução reacionária. j l 

[3 Capítulo 16 — em relação à nacionalidade, quadros e questões foram intro- 
duzidos, modificando a apresentação para torná-la mais didática. pa 

E Capítulo 17 — no tocante aos direitos políticos, o texto foi revisto à luz da 
jurisprudência do STF, tendo sido acrescentadas questões. 
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E! Capítulo 18 — em relação aos partidos políticos, retomamos o assunto da 
fidelidade partidária, assim como o tema dos candidatos “ficha suja”. Questão foi 
introduzida. 

E Capítulo 19 — a matéria foi totalmente revista. Desenvolvemos os desdo- 
bramentos da decisão do STF sobre a cobrança da Cofins e o não reconhecimento 
da modulação dos efeitos da decisão. Destacamos a constitucionalidade da Res. n. 
10/2005-CNJ, que vedou aos integrantes do Poder Judiciário exercer funções nos 
Tribunais de Justiça Desportiva e em suas Comissões Disciplinares. No tocante à 
crueldade contra animais, abordamos a importante temática dos animais em circos 
Chamamos a atenção para a ADF n. 132, relativa à união homoafetiva. Apresenta- 
mos comentários sobre a demarcação da terra indígena Raposa Serra do Sol. Ques- 
tões foram acrescentadas. 

0 Capítulo 20 — detalhes foram ajustados. 

Em relação aos concursos públicos, estamos fazendo, e fizemos, amplo acom- 
panhamento dos temas mais exigidos em todo o País, aprofundando o texto teórico, 
quando necessário. Outrossim, realizamos minucioso estudo dos editais dos princi- 
pais concursos. Ampliamos, também, a análise dos concursos da área fiscal (ESAF e 
CESPE/UnB) e constatamos que as provas encontram-se em um nível extremamen- 
te exigente, muitas, inclusive, superiores a algumas da área jurídica (por exemplo, 
Analista de Finanças e Controle — AFC; Auditor Fiscal da Receita Federal do Bra- 
sil; Analista de Controle Externo do TCU; Analista Tributário da Receita Federal do 
Brasil; Analista de Comércio Exterior do MDIC: Analista do Banco Central). 

Esperamos que esta obra, em sua nova edição, continue ajudando os colegas; 
mais uma vez, aguardamos as críticas e sugestões. 

Continuamos trabalhando fortemente para o constante aprimoramento do “nos- 
so” Esquematizado, sempre rezando para que todos os ilustres concurseiros, hones- 
tos e batalhadores, realizem o “sonho dourado”. 

Amigo, amiga, certamente 2009 será o seu grande ano! Contem comigo! 

Eternamente grato... 


São Paulo, verão de 2009. 
(atualizações até as 8 horas do dia 08.01.2009) 


Pedro Lenza 
pedrolenzaO terra com.br 


PREFÁCIO 


A presente obra, como apontado pela Professora Ada Pellegrini Grinover na 
apresentação deste trabalho, busca auxiliar os candidatos a concursos públicos € 
provas de faculdade, servindo, ainda, como manual de consulta para os operadores 
do Direito. 

Percebendo a dificuldade dos alunos na matéria, tentei esquematizar os grandes 
temas do Direito Constitucional, não só em linguagem direta como também por 
meio de um “formato” mais conveniente, propiciando uma leitura mais dinâmica e, 
ao mesmo tempo, estimulante. 

A partir da 12." edição, junto com a SARAIVA, o projeto gráfico foi totalmente 
modificado. Recorremos ao uso de cores para facilitar ainda mais o estudo dos guer- 
reiros concurseiros. Espero que aprovem e, assim, aguardo os comentários! 

Nesse espírito, busquei determinar o posicionamento da doutrina, apontando a cor- 
rente que prevalece e indicando o entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre a 
matéria. Por meio de pesquisa minuciosa, procurei trazer tudo de mais atualizado que 
haja sobre o assunto, contando com o relevante instrumento que é a Intemet. 

Devo observar que, em decorrência do objetivo do presente trabalho, qual seja, 
auxiliar os candidatos a provas e concursos públicos, sempre que percebia di- 
vergências na matéria, sem deixar de apontar o meu posicionamento, indiquei qual 
deveria ser a linha adotada nas provas preambulares. 

Essa minha perspectiva, felizmente, agora está consagrada no art. 17,8 1.º, da 
Resolução n. 14, de 06.11.2006, do CNMP — Conselho Nacional do MP, que, ao 
dispor sobre as Regras Gerais Regulamentares para o concurso de ingresso na car- 
reira do MP brasileiro, estabeleceu: “A prova preambular não poderá ser formulada 
com base em entendimentos doutrinários divergentes ou jurisprudência não conso- 
lidada dos tribunais. As opções consideradas corretas deverão ter embasamento na 
legislação, em súmulas ou jurisprudência dominante dos Tribunais Superiores”. 

Tentando, ainda, implementar as “armas” para esta verdadeira “guerra intelectu- 
al”, além de me valer da linguagem clara e direta, bem como da forma de apresentação 
do trabalho (quadros, esquemas, itens e subitens), no final de cada capítulo teórico pro- 
curei ilustrar o assunto trazendo provas de concursos públicos e algumas questões 
de minha própria autoria, facilitando, assim, a percepção pelo candidato das maté- 
rias que mais são questionadas em cada um dos temas do Direito Constitucional 

Creio que o objetivo foi atingido, recompensando o esforço empreendido neste 
trabalho. 
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Devo declarar que imperfeições eventualmente existirão, motivo pelo qual esta- 
rei sempre aberto para discussões e sugestões. 

Da minha parte, tentei, ao máximo, recrutar todas as “armas” que auxiliassem os 
alunos e candidatos a atingir os seus objetivos: a vocação de uns é para a advocacia, 
de outros, para o MP, de outros, para a Magistratura, de outros, ainda, para os demais 
concursos; por fim, há os que precisam de uma consulta rápida sobre determinado 
assunto, relacionado à sua vida profissional. 

Saibam que sempre estarei à procura de elementos para ajudá-los nesta fase di- 

ficil de suas vidas. Nunca desistam! Sejam sempre fortes! Tenho certeza, e sempre 
falo para os meus alunos, que todos podem... só depende de vocês. Confio plenamen- 
te em cada um. Vocês só precisam acreditar em si e se concentrar ao máximo em 
seus objetivos, e tenho fé em Deus que sempre conseguirão o que buscam. 
. No final, quando olharem para trás e disserem que valeu o esforço, que atingi- 
ram o que buscavam, essa alegria, tenham certeza, será a minha maior recompensa, 
e isso bastará para que eu olhe para trás e também diga: “Pedro, valeu a pena tanto 
esforço neste trabalho... 

Agora, vamos à luta. Muito boa sorte neste seu projeto de vida. Chamem-me 
para a posse! 


São Paulo, verão de 2009. 
Pedro Lenza 


APRESENTAÇÃO À 1.º EDIÇÃO 


É com grande satisfação que apresento o livro do jovem e promissor mestrando 
da Faculdade de Direito da USP, Pedro Lenza, intitulado “Direito Constitucional 
Esquematizado”. Escrita numa linguagem clara e direta, a obra destina-se, declara- 
damente, aos candidatos às provas de concursos públicos e aos alunos de graduação, 
e, por isso mesmo, após cada capitulo, o autor insere questões para aplicação da par- 
te teórica. Mas será útil também aos operadores do direito mais experientes, como 
fonte de consulta rápida e imediata, por oferecer grande número de informações 
buscadas em diversos autores, apontando as posições predominantes na doutrina, 
sem eximir-se de criticar algumas delas e de trazer sua própria contribuição. 

Da leitura amena surge um livro “fácil”, sem ser reducionista, mas que revela, 
ao contrário, um grande poder de síntese, difícil de encontrar mesmo em obras de 
autores mais maduros, sobretudo no campo do direito. 

Penso, assim, que a obra será de grande valia para a comunidade jurídica. Só 
resta desejar a seu jovem autor todo o êxito que merece. 


São Paulo, 24 de novembro de 1999, 


Ada Pellegrini Grinover 
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2024 Aumento da faixa de isenção de contribuição previdenciária para os alocado dentro do ramo do direito público, destacando-se por seu objeto e princípios 
servidores inativos e os pensionistas que sejam, nos termos da tei. fundamentais orientadores de sua aplicação. 
portadores de doença incapacitante (art 40, § 21) À . 899 José Afonso da Silva observa que o direito constitucional “configura-se como 
2025 Ampliação das hipóteses de alíquotas ou bases de cálculo diferenciadas Direito Público fundamental por referir-se diretamente à organização e funciona- 
das contribuições sociais para o financiamento da seguridade social (art 195. mento do Estado, à articulação dos elementos primários do mesmo e ao estabeleci- 
ide E ) 899 mento das bases da estrutura política”) 
iria a do sistema especial de inclusão previdenciária (art 201,88 12 ai Apesar de colocarmos o Direito Constitucional dentro do ramo do direito públi- 
do pa S e EE o HiS co (fundamental), devemos alertar o leitor que, modernamente, vem sendo dito que 
pda É dn a Rn BC O) a o direito é uno e indivisível, indecomponível. O direito deve ser definido e ond 
3029 Vigência (at 6º da ECH ARDT 7 i pa do como um grande sistema, em que tudo se harmoniza no conjunto. A divisão em 
sia Otona meo aio do rA oTe Eea aiia ER a ramos do direito é meramente didática, a fim de facilitar o entendimento da matéria, 
radioisótopos para a pesquisa e usos médicos. agrícolas e in E PP vale dizer: questão de conveniência acadêmica. e 
sobre a produção, comercialização e Papa de ERA de meia-vida : Pai seaceitando Reco seniomea (püblico.e privado), apenas para fins f 
curta (EC n 49/2006). . i 902 didáticos, dentro do direito público, poderemos alocar, também (destacando-se a A 
204 Contratação pela administração pública de agentes comunitários de side: e de Prada De a o a, i 
agentes de combate às endemias através de processo seletivo público Di O, ah ? i 0, ‚Opr i ; 
Een 51/2006) . l j E 903 o internacional ete, ao contrário do direito civil e comercial, que, historicamente, É 
205 ECan 5Sen 56/2007 905 preencheriam a categoria do direito privado 
Referida classificação dicotômica pode ser atribuida a Jean Domat (afastando-se 
Referências es 907 daqueles que a imputam ao Direito Romano), que foi quem separou, pela primeira vez, | 
as leis civis das leis públicas e cuja obra influenciou a elaboração do Código de Napo- j 
! 
| 


! Curso de direito constitucional positivo, p 36 
Nesse sentido, cf Maria Celina Bodin de Moraes, A caminho de um direito civil constitucional, i 
Direito, Estado e Sociedade. Rio de Janeiro, n 1, p 59-73, jul /dez 1991, e Julio César Finger. | 
Constituição e direito privado: algumas notas sobre a chamada constitucionalização do direito civil. i 
in Ingo W Sartet (org ). A constituição concretizada, p 86-89 $ 


2 Direito Constitucional Esquematizado Pedro Lenza 


Essa perspectiva de codificação do direito civil enquanto regulador das relações 
privadas é fortalecida pela principiologia do liberalismo clássico, que enalteceu a 
idéia de liberdade meramente formal perante a lei e de não-intervenção do Esta- 
do (direitos de primeira geração) (absenteísmo estatal), tema que será retomado no 
estudo dos direitos fundamentais (cf. item 14.2 deste trabalho). 

Em outro momento, além da classificação dicotômica em ramo de direito públi- 
co e de direito privado, a evolução do Estado liberal para o Estado social de direito 
faz surgir a necessidade de se reconhecer, ao lado da dicotomia, a categoria dos 
direitos sociais, cujas normas de direito do trabalho e de direito previdenciário ex- 
pressam a manifestação de um estado prestacionista, intervencionista e realizador da 
chamada justiça distributiva (estes novos direitos, chamados de segunda geração 
ou dimensão, surgem, pela primeira vez, na Constituição brasileira de 1934), tendo 


_ como marco a Revolução Industrial 


O texto de 1988, por sua vez, muito embora a idéia já tivesse sido insinuada 
nos textos de 1946 e na Carta de 1967, consagra a proteção aos direitos de terceira 
geração ou dimensão, marcados pelo lema da solidariedade ou fraternidade, evi- 
denciando, assim, os direitos transindividuais.? 


¿H 1,1.2. A superação da dicotomia “público-privado” — constitucionalização 
do direito privado 
Avançando, por outro lado, modernamente, sobretudo em razão da evidencia- 
ção de novos direitos e das transformações do Estado (de autoritário/absolutista para 
liberal e de liberal para social, podendo-se, inclusive, falar em Estado pós-social de 
direito), cada vez mais se percebe uma forte influência do direito constitucional! 
sobre o direito privado. 


Sob essa perspectiva, especialmente diante do princípio da dignidade da pes- 
soa humana, fundamento da República Federativa do Brasil e princípio-matriz de 
todos os direitos fundamentais (art. 1.º, HI, da CF/88), parece mais adequado, então, 
falar em um direito civil-constitucional, estudando o direito privado à luz das re- 
gras constitucionais e podendo, inclusive, em muitos casos, reconhecer a aplicação 
direta dos direitos fundamentais nas relações privadas, tema que será mais bem estu- 
dado no item 14 8 deste trabalho (eficácia horizontal dos direitos fundamentais) * 


? Novamente, alertamos que esse tema sobre as gerações ou dimensões de direitos será retomado no 
capítulo sobre os direitos fundamentais, item 14.2 

Sobre essa perspectiva do Direito civil-constitucional, cf Gustavo Tepedino, Temas de direito 
civil, 4. ed, t. 1, passim. Cf. ainda, Paulo Luiz Netto Lôbo, Constitucionalização do direito civil, 
in Cristiano Chaves de Farias, Leituras complementares de direito civil, p 21-36; Maria Celina 
Badin de Moraes, op cit., passim; Julio César Finger, Constituição e direito privado: algumas notas 
sobre a chamada constitucionntização do direito civil, p 85-101; Eugênio Facchini Neto, Reflexões 
histórico-evolutivas sobre a constitucionalização do direito privado, p. 13-62; Luiz Edson Fachin, 
Direito de família: elementos críticos à luz do novo Código Civil, passim; Flávio Tartuce e Márcio 
Araújo Opromolla, Direito civil e constituição, in Constituição Federal: 15 anos. ., p 367-399. 
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Essa situação, qual seja, a superação da rígida dicotomia entre o público e o 
privado, fica mais evidente diante da tendência de descodificação do direito civil, 
evoluindo da concentração das relações privadas na codificação civil para o surgi- 
mento de vários microssistemas, como o Código de Defesa do Consumidor, a Lei 
de Locações, a Lei de Direito Autoral, o Estatuto da Criança e do Adolescente, O 
Estatuto do Idoso, a Lei de Alimentos, a Lei da Separação e do Divórcio etc. 

Todos esses microssistemas encontram o seu fundamento na Constituição Fede- 
ral, norma de validade de todo o sistema, passando o direito civil por um processo 
de despatrimonialização $ 

Portanto, apesar da “suposta” utilidade didática, parece mais adequado não mais 
falar em ramos do direito, mas em um verdadeiro escalonamento verticalizado e 
hierárquico das normas, apresentando-se a Constituição como norma de validade de 
todo o sistema, situação esta decorrente do princípio da unidade do ordenamento e da 
supremacia da Constituição (força normativa da Constituição — Konrad Hesse) é 

Fala-se, então, em uma necessária e inevitável releitura dos institutos, notadamen- 
te os de direito civil (e privado), sob a ótica constitucional, conforme o quadro a seguir: 


o Direito Civil Constitucional 

o Eficácia Horizontal dos Direitos Fundamentais 
n Descodificação do Direito Civil 

a Micrassistemas 


q Despatrimonialização do Direito Civil 


1.2. CONSTITUCIONALISMO 
E 1.2.1. Conceito 


Canotilho identifica vários constitucionalismos, como o inglês, o americano e 
o francês, preferindo falar em “movimentos constitucionais”. Em seguida, define 


3 Conforme anota Julio César Finger, “.. os princípios constitucionais, entre eles o da dignidade da 
pessoa humana (CF, art. 1º, inciso HI), que é sempre citado como um princípio-matriz de todos 
os direitos fundamentais, colocam a pessoa em um patamar diferenciado do que se encontrava 
no Estado Liberal. O direito civil, de modo especial, ao expressar tal ordem de valores, tinha por 
norte a regulamentação da vida privada unicamente do ponto de vista do patrimônio do indivíduo 
Os princípios constitucionais, em vez de apregoar tal conformação, têm por meta orientar a ordem 
Jurídica para a realização de valores da pessoa humana como titular de interesses existenciais, 
para além dos meramente patrimoniais. O direito civil, de um direito-proprietário, passa a ser visto 
como uma regulação de interesses do homem que convive em sociedade, que deve ter um lugar apto 
a propiciar o seu desenvolvimento com dignidade. Fala-se, portanto, em uma despatrimonialização 
do direito civil, como consequência da sua constitucionalização” (op. cit, p 94-95). 

é Esse tema será retomado no item 6.1 do capítulo sobre o “controle de constitucionalidade”. 

* Em controle, como desmembramento desta perspectiva, analisaremos a temática da interpretação 
conforme a Constituição (cf. item 6.7 1 17.2). 
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o constitucionalismo como uma “... teoria (ou ideologia) que ergue o princípio do 
governo limitado indispensável à garantia dos direitos em dimensão estruturante da 
organização político-social de uma comunidade. Neste sentido, o constitucionalismo 
moderno representará uma técnica específica de limitação do poder com fins garan- 
tísticos. O conceito de constitucionalismo transporta, assim, um claro juízo de valor. 
É, no fundo, uma teoria normativa da política, tal como a teoria da democracia ou a 
teoria do liberalismo” $ 

Kildare Gonçalves Carvalho, por seu turno, vislumbra tanto uma perspectiva 
jurídica como sociológica: “... em termos jurídicos, reporta-se a um sistema norma- 
tivo, enfeixado na Constituição, e que se encontra acima dos detentores do poder; 
sociologicamente, representa um movimento social que dá sustentação à limitação 
do poder, inviabilizando que os governantes possam fazer prevalecer seus interesses 
e regras na condução do Estado”? 

André Ramos Tavares identifica quatro sentidos para o constitucionalismo: “.. 
numa primeira acepção, emprega-se a referência ao movimento político-social com 
origens históricas bastante remotas que pretende, em especial, limitar o poder arbi- 
trário Numa segunda acepção, é identificado com a imposição de que haja cartas 
constitucionais escritas. Tem-se utilizado, numa terceira acepção possível, para in- 
dicar os propósitos mais latentes e atuais da função e posição das constituições nas 
diversas sociedades. Numa vertente mais restrita, o constitucionalismo é reduzido à 
evolução histórico-constitucional de um determinado Estado” 1º 

Partindo, então, da idéia de que todo Estado deva possuir uma Constituição, 
avança-se no sentido de que os textos constitucionais contêm regras de limitação 
ao poder autoritário e de prevalência dos direitos fundamentais, afastando-se da 
visão autoritária do antigo regime 


z 1.2.2. Evolução histórica 

A História da Europa pode ser dividida, sem muita preocupação teórica, em 
quatro grandes “eras”: Idade Antiga (até o século V — tomada do Império Romano 
do Ocidente pelos povos bárbaros — 476 d.C); Idade Média (século V até o fim do 
Império Romano do Oriente, com a queda de Constantinopla, no século XV — 1453 
d C}, Idade Moderna (1453-1789 — Revolução Francesa); Idade Contemporã- 
nea (1789 até os dias atuais) 

Sem se preocupar com a análise das referidas “eras”, Canotilho, entre tantas 
distinções, estabelece, mais simplificadamente, apenas dois grandes movimentos 
constitucionais: o constitucionalismo antigo e o moderno, caracterizando-se este 
último como sendo “... o movimento político, social e cultural que, sobretudo a partir 
de meados do século XVII, questiona nos planos político, filosófico e jurídico os 


€ J 3 Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria da Constituição. 7 ed, p.51 

? Kildare Gonçalves Carvalho, Direito constitucional: teoria do Estado e da Constituição. Direito 
constitucional positivo. 12.ed. p 211 

10 André Ramos Tavares, Curso de direito constirucional, 4 ed.p À 
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esquemas tradicionais de domínio político, sugerindo, ao mesmo tempo, a invenção 
de uma forma de ordenação e fundamentação do poder político”. 

Isto posto, passemos a analisar, brevemente, a evolução histórica do constitu- 
cionalismo 


= 1.2.2.1. Constitucionalismo durante a Antigúidade 


Analisando a Antigiidade clássica, Karl Loewenstein identificou, entre os he- 
breus, timidamente, o surgimento do constitucionalismo, estabelecendo-se no Estado 
teocrático limitações ao poder político ao assegurar aos profetas a legitimidade para 
fiscalizar os atos governamentais que extrapolassem os limites bíblicos !? 

Destaca o autor, ainda, mais tarde, no século V a C., a experiência das Cidades- 
Estados gregas como importante exemplo de democracia constitucional, na medida 
em que a democracia direta, particular a elas, consagrava “.. o único exemplo co- 
nhecido de sistema político com plena identidade entre governantes e governados, no 
qual o poder político está igualmente distribuído entre todos os cidadãos ativos”. 


“1.2.2.2, Constitucionalismo durante a Idade Média 


Durante a Idade Média, a Magna Carta de 1215 representa o grande marco do 
constitucionalismo medieval, estabelecendo, mesmo que formaimente, a proteção a 
importantes direitos individuais 


: 1.2.2.3. Constitucionalismo durante a Idade Moderna 


Durante a Idade Moderna, destacam-se: o Petition of Rights, de 1628; o Habeas 
Corpus Act, de 1679; o Bill of Rights, de 1689; e o Act of Settlement, de 1701." 

Nessa linha, além dos pactos, destacam-se o que a doutrina chamou de forais 
ou cartas de franquia, também voltados para a proteção dos direitos individuais. 
Diferenciam-se dos pactos por admitir a participação dos súditos no governo local 
(elemento político). 

Pactos e forais ou cartas de franquia, documentos marcantes durante a Idade 
Média, buscavam resguardar direitos individuais Alerta-se, contudo, que se tra- 
tava de direitos direcionados a determinados homens, e não sob a perspectiva da 
universalidade 


HJ J Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria da Constituição, 7 ed.p 52 

€ Karl Loewenstein, Teoria de la constitución, p. 154 

9 Kar Loewenstein, Teoria. . cit. p. 155 

“ Segundo Manoel Gonçalves Ferreira Filho, tanto a Magna Carta de 1215 como o Petition of Rights 
de 1628 são exemplos dos denominados pactos firmados durante a história constitucional inglesa, ou 
seja, ” . convenções entre o monarca e os súditos concernentes «o modo de governo e às garantias dos 
direitos individuais. Seu fundamento é o acordo de vontades (ainda que os reis disfarcem sua transi- 
gência com a roupagem da outorga de direitos) .” (Curso de direito constitucional. 32 ed., p 4-5) 
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1.2.2.4. Constitucionalismo norte-americano 


Outro ponto nessa evolução do constitucionalismo foram os chamados contra- 
tos de colonização, marcantes na história das colônias da América do Norte 

Como anota Ferreira Filho, “chegados à América, os peregrinos, mormente puri- 
tanos, imbuídos de igualitarismo, não encontrando na nova terra poder estabelecido, 
fixaram, por mútuo consenso, as regras por que haveriam de governar-se. Firma-se, 
assim, pelos chefes de família a bordo do Mayflower, o célebre ‘Compact’ (1620); 
desse modo se estabelecem as Fundamental Orders of Connecticut (1639), mais 
tarde confirmadas pelo rei Carlos H que as incorporou à Carta outorgada em 1662. 
Transparece aí a idéia de estabelecimento e organização do governo pelos próprios 
governados, que é outro dos pilares da idéia de Constituição” * 

Nesse sentido é que Kildare identifica como indícios do constitucionalismo na 
América, além dos referidos “contratos de colonização” (Compact e as Fundamen- 
tal Orders of Connecticut), à Declaration of Rights do Estado de Virgínia, de 1776, 
seguida pelas Constituições das ex-colônias britânicas da América do Norte, Consti- 
tuição da Confederação dos Estados Americanos, de 1781. 


1.2.2.5. Constitucionalismo moderno (durante a Idade Contemporânea) 


Chegamos, então, à idéia de constitucionalismo moderno, destacando-se as 
constituições escritas como instrumentos para conter qualquer arbitrio decorrente 
do poder. 

Dois são os marcos históricos e formais do constitucionalismo moderno: a Cons- 
tituição norte-americana de 1787 e a francesa de 1791 (que teve como preâmbulo 
a Declaração Universal dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789), movimento 
este deflagrado durante o Iluminismo e concretizado como uma contraposição ao 
absolutismo reinante, por meio do qual se elegeu o povo como o titular legítimo 
do poder. 

Podemos destacar então, neste primeiro momento, na concepção do constitu- 
cionalismo liberal, marcado pelo liberalismo clássico, os seguintes valores: indi- 
vidualismo, absenteísmo estatal, valorização da propriedade privada e proteção do 
individuo. Essa perspectiva, para se ter um exemplo, influenciou profundamente as 
Constituições brasileiras de 1824 e 1891. 

Conforme falamos, a concepção liberal (de valorização do indivíduo e afasta- 
mento do Estado) gerará concentração de renda e exclusão social, fazendo com 
que o Estado passe a ser chamado para evitar abusos e limitar o poder econômico. 

Evidencia-se, então, aquilo que a doutrina chamou de segunda geração (ou di- 
mensão) de direitos e que teve como documentos marcantes a Constituição do Mé- 
xico de 1917 e a de Weimar de 1919, influenciando, profundamente, a Constituição 
brasileira de 1934 (Estado social de direito). 


1º Manoel Gonçalves Ferreira Filho, Curso. cit, p 5 
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- 1.2.2.6. Constitucionalismo contemporâneo (durante a Idade Contemporânea) 


O constitucionalismo contempor âneo está centrado naquilo que Uadi Lammêgo 
Bulos chamou de “totalitarismo constitucional, consectário da idéia de constituição 
programática”, e que tem como bom exemplo a Constituição brasileira de 1988 16 

Fala-se em “totalitarismo constitucional” na medida em que os textos sedi- 
mentam um importante conteúdo social, estabelecendo normas programáticas (me- 
tas a serem atingidas pelo Estado, programas de governo) e se destacando aquela 
idéia de constituição dirigente defendida por Canotilho. 

Essa concepção de dirigismo estatal (de o texto fixar regras para dirigir as ações 
governamentais) tende a evoluir para uma perspectiva de dirigismo comunitário, 
idéia também vislumbrada por André Ramos Tavares ao falar em uma fase atual de 
constitucionalismo globalizado, que busca difundir a idéia de proteção aos direitos 
humanos e de propagação para todas as nações.” 

Destacamos, também, o surgimento da idéia de proteção aos direitos de frater- 
nidade ou solidariedade, que são conceituados pela doutrina como direitos de ier- 
ceira dimensão ou geração, destacando-se “... os direitos à paz, à autodeterminação 
dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente, e qualidade de vida, bem como 
o direito à conservação e utilização do patrimônio histórico e cultural e o direito de 
comunicação” ë 

No Brasil, conforme já apontado, essa perspectiva está consagrada no texto de 
1988, embora esboçada nos textos de 1946 e 1967 (e EC n. 1/69). 


1.2.2.7. Constitucionalismo do futuro: o que podemos esperar? 


O constitucionalismo do futuro sem dúvida terá de consolidar os chamados 
direitos humanos de terceira dimensão, incorporando à idéia de constitucionalismo 
social os valores do constitucionalismo fraternal e de solidariedade, avançando e 
estabelecendo um equilíbrio entre o constitucionalismo moderno e alguns excessos 
do contemporâneo 


Por isso, como bem anota José Roberto Dromi, o futuro do constitucionalismo 
“deve estar influenciado até identificar-se com a verdade, a solidariedade, o con- 
senso, a continuidade, a participação, a integração e a universalidade”, Trata-se da 
constituição do “por vir”, com os seguintes valores:' 


é Uadi Lammêgo Bulos, Constituição Federal anotada, 5 ed, p. 16-18 

André Ramos Tavares, Curso. ‚cit, p 15-16. e, falando de um dirigisme comunitário, Bulos, op 

cir,p 19 

Ingo W Sarlet, A eficácia dos direitos fundamentais, 7 ed,p 58 Este tema sobre as dimensões de 
direitos fundamentais será esquematizado no item 14.2 deste estudo. 

Cf José Roberto Dromi, La reforma constitucional. el constitucionalismo del “por-venir”, passim 

CE, ainda, Celso Ribeiro Bastos e André Ramos Tavares. As tendências do direito público no limiar 
de um novo milênio, p 54 e s; Uadi Lammêgo Bulos, Constituição. «cit, p 22; e Kildare Gonçal- 
ves Carvalho, op cit, p. 220-221 
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O verdade: a constituição não pode mais gerar falsas expectativas. O constituinte só 
poderá “prometer” o que for viável cumprir, devendo ser transparente e ético; 

0 solidariedade: trata-se de nova perspectiva de igualdade, sedimentada na 
solidariedade dos povos, na dignidade da pessoa humana e na justiça social; 

0 consenso: a constituição do futuro deverá ser fruto de consenso democrático; 
O continuidade: ao se reformar a constituição, a ruptura não pode deixar de 
levar em conta os avanços já conquistados; 

(O participação: refere-se à efetiva participação dos “corpos intermediários da 
sociedade”, consagrando-se a idéia de democracia participativa e de Estado de 
Direito Democrático; 

C integração: trata-se da previsão de órgãos supranacionais para a implementa- 
ção de uma integração espiritual, moral, ética e institucional entre os povos; 

O universalização: refere-se à consagração dos direitos fundamentais intema- 
cionais nas constituições futuras, fazendo prevalecer o princípio da dignidade 
da pessoa humana de maneira universal e afastando, assim, qualquer forma de 
desumanização. 


1.2.3. Esquematização do constitucionalismo 


Co 


et er ten 
D "Lei do Senhor” — hebreus — limites biblicos 
O democracia direta — Cidades-Estados gregas 


ANTIGUIDADE 


IDADE MÉDIA u Magna Carta de 1215 


D pactos e forais ou cartas de franquia 
D Petition of Rights de 1628 

13 Habeas Corpus Act de 1679 

O Bill of Rights de 1689 

E Act of Seriement de 1701 


IDADE MODERNA 


O contratos de colonização 
0 Compact (1620) 
CONSTITUCIONALISMO O Fundamental Orders of Connecticut (1639) 
NORTE-AMERICANO & Carta outorgada pelo rei Caros It (1662) 
5 Declaration of Rights do Estado de Virgínia (1776) 
O Constituição da Confederação dos Estados Americanos (1781) 


CONSTITUCIONALISMO O Constituição norte-americana de 1787 
MODERNO D Constituição francesa de 1791 


3 totalitarismo constitucional 
E dirigismo comunitário 


Ea D constitucionalismo globalizado 
SENTEMEORAES O direitos de segunda dimensão 
D direitos de terceira dimensão (fraternidade e solidariedade) 
Ñ consolidação dos direitos de 3º dimensão: fraternidade e solidariedade 
CONSTITUCIONALISMO t segundo Dromi. a verdade. a solidariedade. a continuidade. a partici- 
DO FUTURO pação, a integração e a universalidade são perspectivas para o consti- 


tucionalismo do futuro 


1} n (Neo)Constitucionalismo 
aS 


m 1.3. NEOCONSTITUCIONALISMO” 
1.3.1. Aspectos iniciais 


A doutrina passa a desenvolver, a partir do início do século XXI, uma nova e 
pectiva em relação ao constitucionalismo, denominada nesconsiiiu 
segundo alguns, constitucionalismo pós-moderno, ou, ainda, pás; . 

Busca-se, dentro dessa nova realidade, não mais apenas atrelar o constituciona- 
lismo à idéia de limitação do poder político, mas, acima de tudo, buscar a eficácia 
da Constituição, deixando o texto de ter um caráter meramente retórico e passando 
a ser mais efetivo, especialmente diante da expectativa de concretização dos direitos 
fundamentais. 


Kildare, de maneira interessante, anota que a perspectiva é de que “ao sani 

cionalismo social seja incorporado o vomstitucienafienar i acero e de naii oh 

dade”? valores já destacados por Dromi dentro de um contexto de constitucionalis- 
mo do futuro ou do “por vir” (cf. item 1.2.2.7). 

Nas palavras de Walber de Moura Agra, “o Reocensuin io nalismo tem como 
uma de suas marcas a concretização das prestações H 
ciedade, servindo como ferramenta para a implantação de um geget : 
Social de Direito. Ele pode ser considerado como um movimento candatário do 
pós-modernismo. Dentre suas principais características podem ser mencionados: 
positivação e concretização de um catálogo de direitos fundamentais; i+) onipresença 
dos princípios e das regras; c) inovações hermenêuticas; :!! densificação da força 
normativa do Estado; e) desenvolvimento da justiça distributiva”? 

E continua: “o seu modelo normativo não é o descritivo ou deontológico, mas 
o axiológico. No constitucionalismo moderno a diferença entre normas constitucio- 
nais e infraconstitucionais era apenas de grau, no neoconstitucionalismo a diferença 
é também axiológica. A ‘Constituição como valor en: st”. O caráter ideológico do 


% No tocante nos concursos públicos, o tema aparece, dentre outros. no Edital para o I Concurso de 
Defensor Público do Estado de São Paulo (prova em 2009) 

Para um aprofundamento do estudo, confira: Luis Roberto Barroso, Neoconstitucionalismo e consti- 
tucionalização do direito (o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil), RF 384/7 1-104; Écio 
Oto Ramos Duarte; Susanna Pozzolo, Neoconstitucionalismo e positivismo jurídico as faces da teoria 
do direito em tempos de interpretação moral da constituição. São Paulo: Landy Editora. 2006; Dimitri 
Dimoules; Écia Oto Ramos Duarte (Coord ), Teoria do direito neoconstitucional. superação ou re- 
construção do positivismo jurídico?. São Paulo; Editora Método. 2008; Eduardo Ribeiro Moreira, Neo- 
constitucionalismo. à invasão da Constituição, São Paulo: Editora Método. 2008; Dimitri Dimoules. 
Uma visão crítica do neoconstimcionalismo; Ana Paula de Barcellos, Neoconstitucionalismo, direitos 
fundamentais e controle das políticas públicas, RDA 240/83-103: Lenio Luiz Streck, A atualidade do 
debate da crise paradigmática do direito e a resistência positivista ao neoconstitucionalismo. RIPE 
45/257-90; Carlos Bastide Horbach, A nova roupa do direito constitucional: neo-constitucionalismo, 
pós-positivismo e outros modismos. RT 859/81-91; Susanna Pazzolo Neoconstitucionalismo: um mo- 
delo constitucional ou uma concepção da constituição?. RBDC 7/231-53 

* Kildare Gonçalves Carvalho. Direito constitucional ,14 ed, p 239 

Walber de Moura Agra. Curso de direito constitucional, 4 ed. p 31 
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constitucionalismo moderno era apenas o de limitar o poder, o caráter ideológico do 
neoconstitucionalismo é o de concretizar os direitos fundamentais”? 


ONA Ea 


P aT 


“ohierarquia entre normas não apenas formal, 
mas axiológica — valor 


. o hierarquia entre as normas 


n limitação do poder a concretização dos direitos fundamentais 


1.3.2. Pontos marcantes do neoconstitucionalismo 


NEOCONSTITUCIONALISMO 
Centro do sistema 
Norma jurídica — imperatividade e 
superioridade 
` Carga Valorativa — axiológica — dignidade - 
: da pessoa humana e direitos fundamentais | 
` Eficácia irradiante em relação aos Poderes 
: e mesmo particulares 


Concretização dos valores 
: constitucionalizados 


Garantia de condições dignas mínimas 


O Estado constitucional de direito: supera-se a idéia de Estado Legislativo de 
Direito, passando a Constituição a ser o centro do sistema, marcada por uma intensa 
carga valorativa. À lei e, de modo geral, os Poderes Públicos, então, devem não só 
observar a forma prescrita na Constituição, mas, acima de tudo, estar em consonân- 
cia com o seu espírito, o seu caráter axiológico e os seus valores destacados. A 
Constituição, assim, adquire, de vez, o caráter de norma jurídica, dotada de impe- 
ratividade, superioridade (dentro do sistema) e centralidade, vale dizer, tudo deve 
ser interpretado a partir da Constituição. 

O Conteúdo axiológico da constituição: para Barcellos, do ponto de vista ma- 
terial, destaca-se o seguinte elemento dentro da idéia de constitucionalismo: “(i) 


= Walber de Moura Agra, op cit. p 31 


1 2 (Neo)Constitucionalismo y3 


a incorporação explicita de valores e opções politicas nos textos constitucionais, 
sobretudo no que diz respeito à promoção da dignidade humana e dos direitos 
fundamentais” * 

Como importante marca das Constituições contemporâneas, além de destacar os 
valores das constituições (especialmente após a Segunda Guerra Mundial), associa- 
dos, particularmente, à idéia da dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, 
Barcellos identifica a previsão de opções políticas gerais (como a redução de desi- 
guaidades sociais — art 3.º, II) e específicas (como a prestação, por parte do Estado, 
de serviços de educação — arts. 23, V, e 205). 

Nesse contexto, a partir do momento em que os valores são constitucionaliza- 
dos, o grande desafio do neoconstitucionalismo passa a ser encontrar mecanismos de 
sua efetiva concretização. 

O Concretização dos valores constitucionais e garantia de condições dignas 
mínimas: conforme anotou Barcellos, completando, do ponto de vista material, 
destaca-e um outro elemento na idéia de constitucionalismo: “(ii) a expansão de con- 
flitos específicos e gerais entre as opções normativas e filosóficas existentes dentro 
do próprio sistema constitucional” *é 

Sem dúvida, os valores constitucionalizados poderão entrar em choque, seja de 
modo específico (por exemplo, a liberdade de informação e de expressão e a inti- 
midade, honra e vida privada), como de modo geral, no que, conforme afirma, diz 
respeito “ao próprio papel da Constituição”. 

Em uma visão substancialista (a Constituição deveria impor “um conjunto 
de decisões valorativas que se consideram essenciais e consensuais”, ou mesmo 
designada de procedimentalismo (a Constituição deve “garantir o funcionamento 
adequado do sistema de participação democrático, ficando a cargo da maioria, em 
cada momento histórico, a definição de seus valores e de suas próprias convicções 
materiais”), em relação a qualquer das posições que se filie, mesmo no “procedi- 
mentalismo” deverão ser resguardados as condições de dignidade e dos direitos 
dentro, ao menos, de patamares minimos.” 

Ainda, segundo Dirley da Cunha Jr., “... foi marcadamente decisivo para o de- 
lineamento desse novo Direito Constitucional, a reaproximação entre o Direito e a 
Ética, o Direito e a Moral, o Direito e a Justiça e demais valores substantivos, 
a revelar a importância do homem e a sua ascendência a filtro axiológico de todo o 
sistema político e jurídico, com a conseglente proteção dos direitos fundamentais e 


n 38 


da dignidade da pessoal humana”, 


Ana Paula de Barcellos, Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das políticas pú- 

blicas, p 4 {http://www mundojurídico adv. br/cgi-bin/upload/texto853 pdf) 

é Ana Paula de Barcellos, Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das políticas pú- 
blicas, p 4 (http://www. mundojurídico adv br/cgi-bin/upload/texto853 pdf) 

2? Ana Paula de Barcellos, op cit, p 7-8 

3 Curso de direito constitucional, p 35 (grifamos) 
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1.3.3. Marcos fundamentais para se chegar a um “novo direito 
constitucional” (neoconstitucionalismo) 
Em interessante trabalho, Barroso aponta três marcos fundamentais que defi- 
nem a trajetória do direito constitucional para o atual estágio de “novo”: o histórico, 
ouvi geo 


NEOCONSTITUCIONALISMO 


n Estado Constitucional de Direito 


i 3 
HISTÓRICO x Documentos a partir da 2º Guerra 
i Mundial 


3 Redemocratização 


n Pós-positivismo 
FILOSÓFICO ~> a Direitos fundamentais 
nDireito-Ética 


mForça normativa (Konrad Hesse) 
a Supremacia da Constituição 
TEÓRICO —» (constitucionalização dos direitos 
fundamentais) 
uv Nova dogmática da interpretação 
constitucional 


Assim, conclui que “o neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na 
acepção aqui desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformações ocorridas 
no Estado e no direito constitucional, em meio às quais podem ser assinalados, (i) como 
marco histórico, a formação do Estado constitucional de direito, cuja consolidação se 
deu ao longo das décadas finais do século XX; (ii) como marco filosófico, o pós-posi- 
tivismo, com a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximação entre Direito 
e ética; e (iii) como marco teórico, o conjunto de mudanças que incluem a força nor- 
mativa da Constituição, a expansão da jurisdição constitucional e o desenvolvimento 
de uma nova dogmática da interpretação constitucional. Desse conjunto de fenômenos 
resultou um processo extenso e profundo de constitucionalização do Direito” * 

Assim, podemos esquematizar:” 

CHi S ct evidenciam-se aqui as constituiçõe do pós-guerra, na Europa, des- 
tacando-se a da Alemanha de 1949 (Lei Fundamental de Bonn) e o Tribunal Cons- 


” Luis Robeno Barroso, Neoconstitucionalismo: o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil, p 5. 
{(hup:/www conjur com br/static/text/43852) 
% Todas as citações e a exposição seguem o trabalho de Luis Roberto Barroso, op cit, passim 
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titucional Federal (1951); a da Itália de 1947 e a instalação da Corte Constitucional 
(1956); a de Portugal (1976) e a da Espanha (1978), todas enfocando a idéia de 
redemocratização e Estado Democrático de Direito. No Brasil, o destaque recai 
sobre a brasileira de 1988, em importante processo democrático; 

O filosófico: o pós-pesitivismo aparece como o marco filosófico do neoconsti- 
tucionalismo 

A idéia de jusnaturalismo moderno se desenvolve a partir do século XVI, 
aproximando a lei da razão e se transformando, assim, na filosofia natural do Di- 
reito, e vai servir de sustentáculo, “fundado na crença em princípios de Justiça uni- 
versalmente válidos”, para as revoluções liberais, consagrando-se nas Constituições 
escritas e nas codificações. “Considerado metafísico e anti-científico, o direito natu- 
ral foi empurrado para a margem da história pela ascensão do positivismo jurídico, 
no final do século XIX. Em busca de objetividade científica, o positivismo equiparou 
o Direito à lei, afastou-o da filosofia e de discussões como legitimidade e justiça e 
dominou o pensamento jurídico da primeira metade do século XX. Sua decadência é 
emblematicamente associada à derrota do fascismo na Itália e do nazismo na Alema- 
nha, regimes que promoveram a barbárie sob a proteção da legalidade. Ao fim 
da 2º Guerra, a ética e os valores começam a retornar ao Direito” 

Nesse contexto surge a idéia do pós-positivismo como marco filosófico do neo- 
constitucionalismo “O pós-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas não 
despreza o direito posto. Procura empreender uma leitura moral do Direito, mas 
sem recorrer a categorias metafísicas A interpretação e aplicação do ordenamento 
jurídico hão de ser inspiradas por uma teoria de justiça, mas não podem comportar 
voluntarismos ou personalismos, sobretudo os judiciais. No conjunto de idéias ricas 
e heterogêncas que procuram abrigo neste paradigma em construção incluem-se a 
atribuição de normatividade aos princípios e a definição de suas relações com 
valores e regras; a reabilitação da razão prática e da argumenação jurídica; 
a formação de uma nova hermenêutica constitucional; e o desenvolvimento de 
uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre o fundamento da dignida- 
de humana. Nesse ambiente, promove-se uma reaproximação entre o Direito e a 
filosofia” 

Ol teórico: 2) força normativa da Constituição; b) expansão da jurisdição cons- 
titucional; c) nova dogmática da interpretação constitucional 

Dentro da idéia de força normativa (Komad Hesse), pode-se afirmar que a 
norma constitucional tem status de norma jurídica, sendo dotada de imperatividade, 
com as consegiiências de seu descumprimento (assim como acontece com as normas 
jurídicas), permitindo o seu cumprimento forçado 

Dentro do contexto de expansão da jurisdição constitucional, Barroso obser- 
va que “antes de 1945, vigorava na maior parte da Europa um modelo de supremacia 
do Poder Legislativo, na linha da doutrina inglesa de soberania do Parlamento e da 
concepção francesa da lei como expressão da vontade geral A partir do final da 
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década de 40, todavia, a onda constitucional trouxe não apenas novas constituições, 
mas também um novo modelo, inspirado pela experiência americana: o da supre- 
macia da Constituição. A fórmula envolvia a constitucionalização dos direitos 
fundamentais, que ficavam imunizados em relação ao processo político majoritá- 
rio: sua proteção passava a caber ao Judiciário Inúmeros países europeus vieram a 
adotar um modelo próprio de controle de constitucionalidade, associado à criação de 
tribunais constitucionais” 

Ao se confrontar regras (enunciados descritivos, aplicados de acordo com as 
regras de subsunção, isto quer dizer a apliação e enquadramento do fato à norma) 
e principios (normas que consagram valores), Barroso conclui no sentido de uma 
nova dogmática da interpretação constitucional, não mais restrita à denominada 
interpretação jurídica tradicional 

Assim, * . as especificidades das normas constitucionais (...) levaram a dou- 
trina e a jurisprudência, já de muitos anos, a desenvolver ou sistematizar um elen- 
co próprio de princípios aplicáveis à interpretação constitucional. Tais princípios, 
de natureza instrumental, e não material, são pressupostos lógicos, metodológicos 
ou finalísticos da aplicação das normas constitucionais. São eles, na ordenação que 
se afigura mais adequada para as circunstâncias brasileiras: o da supremacia da 
Constituição, o da presunção de constitucionalidade das normas e atos do poder 
público, o da interpretação conforme a Constituição, o da unidade, o da razoa- 
bilidade e o da efetividade”. 

Enfim, essas são as marcas do “novo direito constitucional” ou neoconstitucio- 
nalismo, que evidencia-se ao propor a identificação de novas perspectivas, marcan- 
do, talvez, o início de um novo periodo do direito constitucional 


£1 1.4. CONSTITUCIONALISMO E SOBERANIA POPULAR 
1.4,1. Aspectos gerais 


A idéia de que todo Estado deva possuir uma Constituição e de que esta deve 
conter limitações ao poder autoritário e regras de prevalência dos direitos fun- 
damentais desenvolve-se no sentido de consagração de um Estado Democrático de 
Direito (art. 1.º, caput, da CF/88) e, portanto, de soberania popular. 

Assim, de forma expressa, o parágrafo único do art. 1.º da CF/88 concretiza que 
“todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de seus representantes eleitos 
ou diretamente, nos termos desta Constituição” 

Vale dizer, mencionado artigo distingue titularidade de exercício do poder O 
titulay do poder é o povo. Como regra, o exercício desse poder, cujo titular, repita-se, 
é o povo, dá-se através dos representantes do povo, que, como veremos ao tratar 
do Poder Legislativo, são os Deputados Federais (âmbito federal), os Deputados 
Estaduais (âmbito estadual), os Deputados Distritais (âmbito do DF), os Vereadores 
(âmbito municipal) e os Deputados Territoriais (âmbito de eventuais Territórios Fe- 
derais que venham a ser criados). Lembramos, desde já, que os Senadores da Repú- 
blica Federativa do Brasil representam os Estados-membros e o Distrito Federal, de 
acordo com o art. 46 da CF/88. 


1 o (Neo)Constitucionalismo 15 


Exercício do Poder de forma INDIRETA 


Federal - Deputados Federais - art 45- 
Câmara dos Deputados 


Estadual - Deputados Estaduais — art 27, m 
caput - Assembléia Legislativa 


Distrital - Deputados Distritais — art. 32, § 2 o. 
Câmara Legislativa do DF 


Municipal - Vereadores ~ art. 29, IV — Câmara 
© Municipal 

Territorial - Deputados Territoriais — art. 33, 

§ 3°- Câmara Territorial 


Além de desempenhar o poder de maneira indireta (democracia representativa), 
por intermédio de seus representantes, o povo também o realiza diretamente (demo- 
cracia direta), concretizando a soberania popular, que, segundo o art. 1.º da Lei n. 
9.709, de 18.11.1998 (que regulamentou o art. 14, I, IH e II, da CF/88), “é exercida 
por sufrágio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, nos 
termos desta Lei e das normas constitucionais pertinentes, mediante: plebiscito, re- 
ferendo e iniciativa popular”. 

Podemos falar, então, que a CF/88 consagra a idéia de democracia semidireta 
ou participativa, verdadeiro sistema híbrido, conforme o quadro a seguir: 


democracia representativa ` democracia direta 


demacracia semidireta 


ou 
participativa 
“sistema hibrido” 


Passemos, então, a conceituar cada um dos institutos da democracia direta (so- 
berania popular). Comecemos diferenciando plebiscito de referendo 
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Ao diferenciar os institutos, procuramos buscar os pontos de aproximação (se- 
melhanças) e os pontos de distinção (diferenças). A semelhança entre eles reside no 
fato de ambos serem formas de consulta ao povo para que delibere sobre matéria de 
acentuada relevância, de natureza constitucional, legislativa ou administrativa 

A diferença está no momente da consulta: a) no plebiscito, a consulta é prévia, 
sendo convocado com anterioridade ao ato legislativo ou administrativo, cabendo ao 
povo, através do voto, aprovar ou denegar o que lhe tenha sido submetido à aprecia- 
ção Ou seja, primeiro consulta-se o povo, para depois, só então, tomar-se a decisão 
política, ficando o governante condicionado ao que for deliberado pelo povo; b) por 
outro lado, no referendum, primeiro se toma o ato legislativo ou administrativo, 
para, só então, submetê-lo à apreciação do povo, que o ratifica (confirma) ou o rejeita 
(afasta). 

O art. 3º da Lei n. 9.709/98 estabelece que nas questões de relevância nacional, 
de competência do Poder Legislativo ou do Poder Executivo e no caso do $ 3º do 
art. 18 da CF, o plebiscito e o referendo são convocados mediante dzcreio legis- 
isttvo, por proposta de 1/3, no mínimo, dos membros que compõem qualquer das 
Casas do Congresso Nacional Lembrar, por fim, que a competência de sizar 
referendo e : rar plebiscito, de acordo com o art. 49, XV, da CF/88, é 
do T & Haviona!, materializada, como visto, por decrete legisis: 
A outra forma de participação popular, por intermédio de um processo, de forma 
direta, no exercício do poder, dá-se através da iniciativa popular, que consiste, em 
âmbito federal, na apresentação de projeto de lei à Câmara dos Deputados, subscrito 
por, no mínimo, 1% do eleitorado nacional, distribuído por, pelo menos, cinco Es- 
tados, com não menos de 0,3% dos eleitores de cada um deles (ver art. 61,8 2º, da 
CF/88)* 

Finalmente, além das já citadas formas de mari , podemos lem- 
brar a ação z (que será mais bem estudada junto com os remédios constitu- 
cionais — Cap 14), bem como diversas outras previstas, a título de exemplo, nos 
arts 10; 11;31,83.º:37,83º 74, § 2º; 194, parágrafo único, VIE; 206, VI; 216, 
8 1.º; ete , todos da CF/88. 


1.4.2. Plebiscito versus referendo: experiências na história brasileira 


— Surge então a importante poena ne pd experiência de ;: 
o na kisióvi dec no Brasil? 


alej 


1.4.2.1. Referendo para manutenção ou não do regime parlamentarista 
(1963) 

Em um primeiro momento, lembramos a © z. 4, da 02.09.1241, à Constituição 

de 1946, que, em seu art. 25, fixou a possibilidade de lei complementar “... dispor so- 


H Voltaremos a este tema quando tratarmos do processo legislativo (irem 9 11 3.4) 
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bre a realização de ‘plebiscito’ que decida sobre a manutenção do sistema parlamen- 
tar ou volta ao sistema presidencial, devendo, em tal hipótese, fazer-se a ‘consulta 
plebiscitária’ nove meses antes do termo do atual período presidencial” 

Estabeleceu-se, então, a realização do denominado “plebiscito” para o ano de 
1965, com o objetivo de saber se o sistema de governo parlamentar deveria ser man- 
tido ou se voltaria ao sistema presidencial. 

No fundo, parece-nos que se tratava, em essência, de referendo, já que, depois 
do ato tomado (a instituição do Parlamentarismo no Brasil), proceder-se-ia à con- 
sulta popular para confirmar ou afastar a decisão já tomada 

Essa situação foi reconhecida pela LC n. 2, de 16.09.1962, que, antecipando a 
consulta popular, em seu art. 2.º, estabeleceu que “a Emenda Constitucional n. 4, de 
2 de setembro de 1961, será submetida a referendum popular no dia 6 de janeiro de 
1963”. 

E completou em seus parágrafos: “proclamado pelo Superior Tribunal Eleitoral 
oiesultado, o Congresso organizará, dentro do prazo de 90 (noventa) dias, o sistema 
de governo na base da opção decorrente da consulta” (ou seja, a consulta vincula a 
decisão a ser tomada). E em seguida se estabeleceu: “terminado esse prazo, se não 
estiver promulgada a emenda revisora do parlamentarismo ou instituidora do presi- 
dencialismo, continuará em vigor a Emenda Constitucional n. 4, de 2 de setembro de 
1961, ou voltará a vigorar em sua plenitude a Constituição Federal de 1946, confor- 
me o resultado da consulta popular”. 

Portanto, com todo o respeito a eventual entendimento contrário, entendemos 
que o primeiro referendo já realizado no Brasil foi o do dia 6 de janeiro de 1963, pelo 
qual se decidiu o retorno ao sistema presidencial. 


` 1.4.2.2. Plebiscito para a escolha entre a forma (república ou monarquia cons- 
titucional) e sistema de governo (presidencialismo ou parlamentarismo) 
(1993) 


Posteriormente, tivemos o primeiro plebiscito no Brasil, com data inicial pre- 
vista para 7 de setembro de 1993, nos termos do art. 2º do ADCT, antecipada para 
21 de abril de 1993 pela EC n. 2/92. O resultado todos já conhecem, qual seja, a ma- 
nutenção da república constitucional e do sistema presidencialista de governo 


1.4.2.3. Referendo para a manifestação do eleitorado sobre a manutenção ou 
rejeição da proibição da comercialização de armas de fogo e munição em 
todo o território nacional (2005) 


Finalmente, chegamos ao tão comentado referendo, de 23 de outubro de 2005, 
sobre o desarmamento 

O art 35 da Lei n. 10 826/2003 (conhecida como Estatuto do Desarmamento) 
estabeleceu ser proibida a comercialização de arma de fogo e munição em todo o 
território nacional, salvo para as entidades previstas no art 6º da Lei 
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Tal proibição, contudo, nos termos do art. 35, $ L°, para entrar em vigor de- 
pendia de aprovação mediante referendo popular, com realização prevista para 
outubro de 2005 

Em caso de aprovação do referendo popular, a proibição prevista no caput do 
art. 35 entraria em vigor na data de publicação de seu resultado pelo Tribunal Supe- 
rior Eleitoral. 

O Estatuto do Desarmamento foi regulamentado pelo Decreto n. 5.123/2004, 
tendo sido o referendo de âmbito nacional, de que trata o citado art 35 da Lei n 
10.826/2003, autorizado, nos termos do art. 49, XV, da Constituição Federal, pelo 
Congresso Nacional, mediante o Decreto Legislativo n. 780, de 07.07.2005 

Algumas ações diretas de inconstitucionalidade (ADIs ou ADIns) foram ajui- 
zadas contra o Estatuto do Desarmamento, destacando-se as de n, 3.112, 3.137, 
3 198, 3.263, 3.518, 3.535, 3.586, 3.600, 3.788 e 3.814, 

Para se ter um exemplo, na de n. 3.535, a ADEPOL atacou dispositivos do Es- 
tatuto e a totalidade do citado Decreto Legislativo n. 780/2005 

Conforme noticiado, “a entidade afirma que a legislação questionada repercute 
diretamente nas atividades relativas à defesa do Estado, pois a proibição da comer- 
cialização de armas de fogo e munição ‘privará os cidadãos brasileiros de bem de 
seu direito liquido e certo à compra, propriedade, posse e guarda dessas armas’. Isso 
poderá provocar um brutal aumento da criminalidade, da violência e do contrabando, 
diz a ADEPOL” (Notícias STF, 13.07.2005). 

Cabe alertar, especialmente para os ilustres candidatos que irão prestar provas 
para a importante carreira de Delegado de Polícia, que, em despacho ordinatório de 
16.11.2006, o Ministro relator Ricardo Lewandowski determinou o apensamento 
de todas as referidas ADIs à de n. 3.112, já que nesta última impugnava-se a 
totalidade da Lei n. 10.826/2003 (Estatuto do Desarmamento), e nas outras também 
se buscava “.. a invalidação jurídico-constitucional do mesmo diploma legislativo, 
seja em sua totalidade, seja quanto a determinadas prescrições normativas”. Nesse 
sentido, estávamos diante de identidade de objeto entre todas as ADIs indicadas, 


` 


justificando-se, assim, o apensamento de todas à primeira (3.112), conforme 


indicado * 


2 E complementam: “a ADEPOL afirma que a proibição da comercialização impede o exercício do 
comércio assegurado pela Constituição Federal (art. 170, caput e parágrafo único). Registra que o 
comércio de armas, devidamente regulamentado, gerou a aquisição de direito adquirido e que seria 
inconstitucional seu término por meio de tei ordinária A proibição da venda de armas ao cidadão 
comum, em caráter permanente, inviabiliza a produção e o comércio de armas, resultando em ofensa 
ao princípio do devido processo legal (art 24, V, da CF), diz a entidade. Argumenta, ainda, que são 
direitos básicos do cidadão a segurança e a propriedade e a posse de armas e munições defensivas 
mediante as cautelas disciplinadas em lei. ‘Até porque o Estado não é capaz de garantir a segurança 
de todos todo o tempo”, sustenta à ADEPOL. Por fim, a entidade requer a suspensão da legislação 
questionada ‘pelos tumultos que essas normas vêm causando ao pretender impedir o exercício de 
profissão licita e pelo prejuízo que a aplicação desses preceitos causa ao comércio interno e às in- 
dústrias fornecedoras" (Notícias STF, 13 07 2005) 

B Ao estudar o assunto, conferir se referida questão já fai solucionada pelo STF 
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Em 02.05.2007, o STF, por maioria, julgou procedente, em parte, o pedido 
formulado nas várias ADIse declarou ainconstitucionalidade dos parágrafos únicos 
dos arts. 14 e 15 e do art. 21 da Lei 10.826/2003 (Estatuto do Desarmamento). 

À inconstitucionalidade formal alegada foi afastada, entendendo o STF pela 
inexistência de violação do art 61, § 19, I, “a” e “e” 

No mérito, somente os dispositivos citados foram declarados inconstitucionais, 
confirmando o STF a constitucionalidade dos demais dispositivos do Estatuto: 

& parágrafos únicos dos arts. Id e 15: inafiançabilidade do crime de 
porte ilegal de arma de fogo de uso permitido, salvo quando estiver registrada 
em nome do agente e inafiançabilidade do crime de disparo de arma de fogo — 
considerou-se não razoável a vedação da fiança, tendo em vista que “.. tais delitos 
não poderiam ser equiparados a terrorismo, prática de tortura, tráfico ilícito de 
entorpecentes ou crimes hediondos (CF, art 5º, XLII). Asseverou-se, ademais, 
cuidar-se, na verdade, de crimes de mera conduta que, embora impliquem redução 
no nível de segurança coletiva, não podem ser igualados aos crimes que acarretam 
lesão ou ameaça de lesão à vida ou à propriedade” (Inf 465/STF e Noticias STF, 
02.05 2007, 19:00hs); 

O art. 21 do Estatuto do Desarmamento: estabelece serem insuscetíveis 
de liberdade provisória os delitos previstos nos arts. 16 (posse ou porte ilegal de 
arma de fogo de uso restrito), 17 (comércio ilegal de arma de fogo) e 18 (tráfico 
internacional de arma de fogo) — entendeu o STF ter havido violação “... aos 
principios constitucionais da presunção de inocência e do devido processo legal (CF, 
art 5.º, LVII e LXI). Ressaltou-se, no ponto, que, não obstante a interdição à liberdade 
provisória tenha sido estabelecida para crimes de suma gravidade, liberando-se a 
franquia para os demais delitos, a Constituição não permite a prisão ex lege, sem 
motivação, a qual viola, ainda, os princípios da ampla defesa e do contraditório (CF, 
art. 5.º, LV)" (Inf. 465/STF e Notícias STE, 02.05.2007, 19:00hs) 


Superada essa questão em relação às regras trazidas pelo Estatuto, cabe alertar 


que o referendo foi organizado pelo Tribunal Superior Eleitoral, nos termos da Lei 
n 9.709, de 18 de novembro de 1998, para consultar o eleitorado sobre a comerciali- 
zação de armas de fogo e munição no território nacional, tendo sido realizado em 23 
de outubro de 2005, e consistiu na seguinte questão: “o comércio de armas de fogo 
e munição deve ser proibido no Brasil?”. 

Se a maioria simples do eleitorado nacional se manifestasse afirmativamente 
(“SIM”) à questão proposta, a vedação constante do Estatuto do Desarmamento en- 
traria em vigor na data de publicação do resultado do referendo pelo Tribunal Supe- 
rior Eleitoral 

Como todos sabem, após a apuração dos votos do aludido referendo, realizado 
em 23 10.2005, segundo dados oficiais do TSE, o “NÃO” recebeu 59 109.265 vo- 
tos (63,94%), e o “SIM”, 33.333.045 votos (36,06%). Foram registrados 1.329 207 
(1,39%) votos em branco e 1,604 307 (1,68%) votos nulos Dos 122.042 825 elei- 
tores, compareceram às urnas 95 375.824 (78,15%). A abstenção foi de 26.666 791 
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(21,85%). Assim, o comércio de armas de fogo e munição, nos termos da lei e por 
força do referendo, continua permitido no Brasil. 

Concordamos com Jorge Hélio ao afirmar que “da mesma forma que se dá nas 
eleições convencionais, nas quais o eleitorado escolhe os chefes do Poder Executivo 
e os membros do Poder Legislativo, nos âmbitos federal, estadual, distrital e muni- 
cipal, o voto será obrigatório no referendo vindouro para os maiores de 18 e com 
menos de 70 anos, alfabetizados. Os analfabetos, os maiores de 70 anos e os com 
16 e 17 anos, desde que alistados eleitoralmente, votarão se assim entenderem de 
fazer Para este grupo de pessoas, o voto é facultativo, como reza o art. 14,8 1º, da 
Constituição” * 


14.3. O resultado do plebiscito ou do referendo pode ser modificado por lei 
ou emenda à Constituição? 


Essa pergunta parece bastante interessante. Em outras palavras, proclama- 
do o resultado do plebiscito ou do referendo, poderia o legislador contrariar a 
manifestação popular editando lei ou emenda à Constituição (EC) em sentido 
contrário? 

Exemplificando: tendo afirmado o “povo” ser contra a proibição do porte de 
armas, poderia o legislador editar uma lei em sentido contrário? Essa lei teria 
validade? 

Ou, ainda, tendo o povo manifestado em plebiscito a preferência pelo presiden- 
cialismo, poderia uma emenda à Constituição instituir o palamentarismo no Brasil, 
como inclusive se vem escutando na imprensa? 

Entendemos que tanto a lei como a EC seriam flagrantemente inconstitucio- 
nais. Isto porque, uma vez manifestada a vontade popular, esta passa a ser vinculan- 
te, não podendo ser desrespeitada Referidos dispositivos seriam inconstitucionais 
por violarem os arts. 14, I ou H, c/c o art. 1º, parágrafo único, qual seja, o princípio 
da soberania popular. 

Nesse sentido, nos parece possível concluir que a democracia direta prevalece 
sobre a democracia representativa 

A única maneira de modificar a vontade popular seria mediante uma nova con- 
sulta ao povo, a ser convocada ou autorizada por decreto legislativo do Congresso 
Nacional, nos termos do art. 49, XV 

Cabe alertar, contudo, que o referido decreto legislativo dependeria de provoca- 
ção do legislador, seja por meio de lei (no caso do porte de armas), seja por meio de 
nova emenda (no caso do sistema de governo). Nesses casos, a lei ou emenda deveria 
prever a futura convocação pelo Congresso Nacional do novo plebiscito. 


= Jorge Hélio Chaves de Oliveira. Olhar juridico. Fortaleza, 14 set 2005 Disponível em: <http:// 
www noolhar com/colunas/olhasjuridico/514990 htmi> Acesso em: 20 09 2005 
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1.4.4. Quadro comparativo: plebiscito versus referendo 


PLEBISCITO 


i B consulta formula- 
: da ao povo, efetivan- 
; do-se em relação âque- 
: les que tenham capa- 
: cidade eleitoral ativa, 
* para que deliberem so- 
; bre matéria de acen- 
; tuada relevância, dena- 
: tureza constitucional, 
i legislativa ou adminis- 
trativa 


i g consulta formulada 
ao povo, efetivando-se 
“em relação àqueles 
: que tenham capacida- 
i de eleitoral ativa, para 


REFERENDO : que deliberem sobre 


convoca ptebiscito 


o Art 49, XV em 
autoriza referendo 


E Se RERERE 


g decreto tegistativo 


n decreto legislativo 
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O prévia — o plebis- : 
cito é convocado com : 
anterioridade a ato, 
legislativo ou admi- : 
nistrativo, cabendo : 
ao povo, pelo vato, 
aprovar ou denegar 
o que lhe tenha sido > 
submetido 


g posterior — o re- ' 
ferendo é convoca- : 
do com posteriorida- 
de a ato legislativo ou . 
administrativo, cum- : 
prindo ao povo a res- 


; a matéria de acentua- pectiva ratificação ou ` 
da relevância. de natu- rejeição : 
i reza constitucional, le- . 
t gislativa ou adminis- 
| trativa 


1.5. QUESTÕES 
1. De que forma a soberania popular se manifesta? 


Resposta: A soberania popular é exercida por sufrágio universal e pelo voto direto e secreto, 
com valor igual para todos, nos termos da Lei n. 9,709, de 18.11.1998, e das normas constitu- 
cionais pertinentes. mediante: plebiscito, referendo e iniciativa popular. 


2 (TRF 3.º Região -— Juiz Federal/XI Concurso) A soberania popular será exercida pelo voto 
direto e secreto. com valor igual para todos. e nos termos da lei, por: 

a) plebiscito, referendo e iniciativa popular; 

b) plebiscito e iniciativa popular; 

c) plebiscito, referendo, iniciativa popular e comícios político-partidários; 

d) plebiscito e referendo 


Resposta “a”. Art. 14, |, Ite til, da CF/88 


3. (Procurador DF — 2004) O exercício do poder não pelo seu titular, mas por órgãos de sobe- 
ranja que atuam no interesse do povo constitui o sentido essencial do: 

a) princípio da dignidade da pessoa humana 

b) princípio do sufrágio. 

c) princípio do pluralismo político 

d) princípio da representação. 

e) princípio da soberania popular 


Resposta “d” Art 1°, parágrafo Unico. da CF/88 
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4. (MP/SP/80.º/1998) No ordenamento jurídico-constitucional brasileiro, o plebiscito constitui con- 
sulta popular prévia sobre matéria política ou institucional, antes de sua formulação legislativa, 
enquanto o referendo constitui consulta posterior à aprovação de projeto de lei ou de emenda 
constitucional, para ratificação ou rejeição, configurando um e outro instrumento de exercício da 
soberania popular. As noções conceituais de plebiscito e referendo aqui expendidas: 
a) estão corretas, aduzindo-se que a convocação do plebiscito é de competência concorren- 
te do Presidente da República e do Congresso Nacional; 
b) estão corretas, mas não se relacionam com o exercício da soberania popular; 
c) estão corretas, aduzindo-se que a convocação do plebiscito é privativa do Presidente da 
República; 
d) estão invertidas no que se relaciona ao momento de sua ocorrência, pois o referendo 
antecede a deliberação parlamentar, e o plebiscito a sucede; 
e) estão corretas, aduzindo-se que a autorização de referendo e a convocação de plebiscito 
são da competência exclusiva do Congresso Nacional 


Resposta: “e”, De acordo com o art 49, XV, da CF/88, podendo ser acrescentado que tanto a 
autorização de referendo como a convocação de plebiscito se materializam por intermédio de 
decreto legislativo do Congresso Nacional. Observamos que esta questão foi idêntica na prova 
da Magistratura de SP/2008. isso demonstra que a técnica do estudo das questões apresenta-se 
como uma importante ferramenta para a preparação do candidato 


5. (MP/SP/178.º — 2006) Compete exclusivamente ao Congresso Nacional: 
a) resolver definitivamente, em qualquer caso, sobre tratados, acordos ou atos internacionais 
b) autorizar referendo e convocar plebiscito. 
£) autorizar a exploração e o aproveitamento de recursos hídricos e a pesquisa e lavra de 
riquezas minerais 
d) suspender a execução, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por deci- 
são definitiva do Supremo Tribunal Federal. 


Resposta: “b” Art 49, XV. O problema da letra "a”, errada, estã na expressão “em qualquer 
caso” Percebam que o art 49, |, da CF/88 fala em instrumentos que “acarretem encargos ou 
compromissos gravosos ao patrimônio nacional”, O erro da letra “c" está em generalizar a 
obrigação, que, no caso, só será necessária para as hipóteses das terras indigenas (art. 49, XVI, 
dcoart 231, 83º) Por fim, a competência para a situação da letra "d" é do Senado Federal 
e não do Congresso Nacional Lembre-se de que o CN é bicameral, composto por duas Casas: 
Câmara dos Deputados e Senado Federal. A competência exclusiva do CN (art. 49) é distinta da 
competência da CD (art 51), que, por sua vez, é distinta da competência do SF (art 52). 


6. (DP/SP 2006 — FCC) O que assegura aos cidadãos o exercicio dos seus direitos, a divisão dos 
poderes e, segundo um dos seus grandes teóricos, a limitação do governo pelo direito é 

a) o constitucionalismo 

b) a separação de poderes. 

c) o princípio da legalidade 

d) o federalismo 

e) o Estado Democrático de Direito. 


Resposta “a” 


7, (Notário/SP/2006) Assinale a alternativa correta: a Constituição Federal estabelece que 
todo o poder emana do povo, que o exerce mediante representantes eleitos, ou diretamen- 
te, por meio do; 

a) referendo, do habeas corpus e da ação popular 

b) referendo, da ação popular e do plebiscito 

c) mandado de injunção e da iniciativa popular 

d) plebiscito, do referendo e da iniciativa popular 


Resposta “d” Habeas corpus e mandado de injunção são remédios constitucionais A ação 
popular caracteriza-se como forma de participação popular por meio de um processo, asse- 


1 2 (Neo)Constitucionalismo 23 
pe a E TR OD E A aa 


gurando o direito democrático de participação popular do cidadão na vida pública Parte da 
doutrina não encontra o seu fundamento no art 1.º, parágrafo único, não a aceitando como 
direito político”. Contudo, concordamos com josé Afonso da Silva e Elival da Silva Ramos que 
a ação popular deva ser encarada como instrumento de democracia direta (o que, no caso da 
presente prova, permitiria dizer que a tetra "b" também seria correta). Como anota José Afon- 
so da Silva, a ação popular ”.. acolhe um instituto de democracia direta, da mesma natureza 
da iniciativa popular, do veto popular, do referendo popular, da revocação popular ou do ‘re- 
call” Em conclusão: o direito de ação popular encontra seu fundamento no art 1º, parágrafo 
único, da Constituição Federal, na expressão ‘todo poder emana do povo, que o exerce por 
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituição” 


8. (Procurador MP do TCE/MG — FCC/2007) No sentido de alcançar-se um ponto de equilibrio 
entre as concepções extraídas do constitucionalismo moderno e os excessos do constitucio- 
nalismo contemporâneo, considere: |. Solidariedade; H. Participação; IH. Descontinuidade; IV. 
integração; V. Normas programáticas; VI. Universalização; Vil. Consenso, 
Segundo Dromi, deverá marcar o constitucionalismo do futuro APENAS os valores indicados em 

a) LI, IV, Vie Vil 

b) til ii, Vie VH. 

O i IV, V, VI e Vit 

d) il, HI iV, V e VI. 

e) il, IV, V, VI e VI. 


Resposta. "a". “Ill. Descontinuidade” — está errado, pois o valor sugerido por Dromi é justa- 
mente o contrário, qual seja, a continuidade, a idéia de manter nos textos futuros os avanços; 
“V. Normas programáticas” — não reflete a idéia de Dromi, já que violaria a verdade Como 
se verificou na parte teórica, a Constituição não pode gerar falsas expectativas. Assim, a Cons- 
tituição do “por vir” (futuro) deve estabelecer normas possíveis e eficazes. deixando de lado 
as normas que prometem situações inalcançáveis 


3 Nesse sentido, José Sérgio Monte Alegre, Ação popular não é direito político, RDA 189/123-138 
*% José Afonso da Silva, Ação popular constitucional: doutrina e processo, 2 ed, p 85, e Elival da 
Silva Ramos, A ação popular como instrumento de participação politica, p 79 e segs 
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CONSTITUIÇÃO: CONCEITO, CONSTITUCIONALIZAÇÃO 
SIMBÓLICA, CLASSIFICAÇÕES, ELEMENTOS 
E HISTÓRICO 


Nesta parte devemos conceituar e classificar Constituição. Lembramos que ao 
conceituar ou classificar qualquer instituto surgirão diversos critérios, não sendo um 
mais certo que outro, talvez, no máximo, mais adequado Procuramos trazer os que 
mais aparecem nos concursos. 


2.1. CONCEITO 


Existem várias concepções ou acepções a serem tomadas para definir o termo 
“Constituição”. Alguns autores preferem a idéia da expressão tipologia dos concei- 
tos de Constituição em várias acepções. Vejamo-las 


2,1.1. Sentido sociológico 


Valendo-se do sentido sociológico, Ferdinand Lassale, em seu livro “¿Qué es 
una Constitución?”, defendeu que uma Constituição só seria legítima se representas- 
se o efetivo poder social, refletindo as forças sociais que constituem o poder. Caso 
isso não ocorresse, ela seria ilegítima, caracterizando-se como uma simples “folha 
de papel”. A Constituição, segundo a conceituação de Lassale, seria, então, a soma- 
tória dos fatores reais do poder dentro de uma sociedade 


2.1.2. Sentido político 


Na lição de Carl Schmitt, encontramos o sentido político, que distingue Cons- 
tituição de lei constitucional, Constituição, conforme pondera José Afonso da Silva 
ao apresentar o pensamento de Schmitt, “.. só se refere à decisão política funda- 
mental (estrutura e órgãos do Estado, direitos individuais, vida democrática etc.); as 
leis constitucionais seriam os demais dispositivos inseridos no texto do documento 
constitucional, mas não contêm matéria de decisão política fundamental” ! 

Portanto, pode-se afirmar, em complemento, que, na visão de Carl Schmitt, em 
razão de ser a Constituição produto de uma certa decisão política, ela seria, nesse 
sentido, a decisão política do titular do poder constituinte 


2.1.3. Sentido material e formal 


Constituição também pode ser definida tomando-se o sentido material e formal, 
critério este que se aproxima da classificação proposta por Schmitt 


! Curso de direito constitucional positivo, p 40 
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Do ponto de vista material, o que vai importar para definirmos se uma norma 
tem caráter constitucional ou não será o seu conteúdo, pouco importando a forma 
pela qual foi aquela norma introduzida no ordenamento jurídico. Assim, constitucio- 
nal será aquela norma que defina e trate das regras estruturais da sociedade, de seus 
alicerces fundamentais (formas de Estado, governo, seus órgãos etc.) Trata-se do 
que Schmitt chamou de Constituição. 

Por outro lado, quando nos valemos do critério formal, que, em certo sentido, tam- 
bém englobaria o que Schmitt chamou de “lei constitucional”, não mais nos interessará 
o conteúdo da norma, mas sim a forma como ela foi introduzida no ordenamento juri- 
dico. Nesse sentido, as normas constitucionais serão aquelas introduzidas pelo poder 
soberano, por meio de um processo legislativo mais dificultoso, diferenciado e mais 
solene do que o processo legislativo de formação das demais normas do ordenamento. 

Valendo-nos destas duas últimas definições, fazemos duas observações: 


a) em primeiro lugar, por mais que pareça estranho dizer, ao eleger o critério 
material, torna-se possivel encontrarmos normas constitucionais fora do texto 
constitucional, na medida em que o que interessa no aludido conceito é o con- 
teúdo da norma, e não a maneira pela qual ela foi introduzida no ordenamento 
interno. Como o próprio nome sugere e induz, o que é relevante no critério ma- 
terial é a matéria, pouco importando sua forma; 

b) em segundo lugar, em se tratando do sentido formal, qualquer norma que 
tenha sido introduzida por meio de um procedimento mais dificultoso (do que o 
procedimento de elaboração das normas infraconstitucionais), por um poder so- 
berano, terá natureza constitucional, não importando o seu conteúdo (vale dizer, 
tomando-se o sentido formal, o que nos interessa é a forma de nascimento da 
norma). Lembramos um exemplo que supomos ilustrar bem o raciocínio: trata-se 
do art. 242, 8 2.º, da CF/88, que estabelece que o Colégio Pedro II, localizado 
na cidade do Rio de Janeiro, será mantido na órbita federal. 


Pois bem, essa situação definida no citado art. 242, 8 2.º, da CF/88, do ponto de 
vista material, de forma alguma traz elementos que, por sua essência, sejam consti- 
tucionais, traduzindo regras estruturais e fundamentais da sociedade. No entanto, do 
ponto de vista formal, tal norma será tão constitucional como, por exemplo, o artigo 
que garante o princípio da igualdade. Isso porque o que nos interessa neste sentido 
classificatório não é o conteúdo da norma, mas sim a maneira pela qual ela foi in- 


troduzida no ordenamento interno. Ela é tão constitucional como qualquer norma 


introduzida pelo poder constituinte originário (e pelo derivado, desde que observa- 
das as regras definidas pelo originário)? devendo todo ato normativo respeitá-la, sob 
pena de padecer do vício de inconstitucionalidade. 

Destacamos uma forte tendência no direito brasileiro de se adotar um critério 
misto em razão do art. 5.º, 8 3.º, que admite que tratados internacionais de direitos 


a 


* Para um estudo mais detalhado da matéria vide capítulo 4, sobre o Poder Constituinte 
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humanos (matéria) sejam incorporados como emendas, desde que obedeça a uma 
forma, qual seja, a um processo diferenciado de incorporação. 


2.1.4. Sentido jurídico 

Hans Kelsen é o representante deste sentido conceitual, alocando a Constituição 
no mundo do dever ser, e não no mundo do ser, caracterizando-a como fruto da 
vontade racional do homem, e não das leis naturais. 

José Afonso da Silva, traduzindo o pensamento de Kelsen, observa que “... Cons- 
tituição é, então, considerada norma pura, puro dever-ser, sem qualquer pretensão 
a fundamentação sociológica, política ou filosófica. A concepção de Kelsen toma a 
palavra Constituição em dois sentidos: no lógico-jurídico e no jurídico-positivo. De 
acordo com o primeiro, Constituição significa norma fundamental hipotética, cuja 
função é servir de fundamento lógico transcendental da validade da Constituição 
jurídico-positiva, que equivale à norma positiva suprema, conjunto de normas que 
regula a criação de outras normas, lei nacional no seu mais alto grau”? 

No mesmo sentido, Michel Temer, descrevendo a teoria kelseniana, observa que 
o jurista de Viena descreve a existência de dois planos distintos no direito, conforme 
acima salientado por José Afonso da Silva: “o jurídico-positivo e o lógico-jurídico. 
Aquele corporificado pelas normas postas, positivadas. O outro (lógico-jurídico) situa- 
se em nível do suposto, do hipotético. Umas são normas postas; outra é suposta”.º 

No direito percebe-se um verdadeiro escalonamento de normas, uma consti- 

tuindo o fundamento de validade de outra, numa verticalidade hierárquica, Uma 
norma, de hierarquia inferior, busca o seu fundamento de validade na norma superior 
e esta, na seguinte, até chegar à Constituição, que é o fundamento de validade de 
todo o sistema infraconstitucional, 
A Constituição, por seu turno, tem o seu fundamento de validade na norma 
hipotética fundamental, situada no plano lógico, e não no jurídico, caracterizando- 
se como fundamento de validade de todo O sistema, determinando-se a obediência a 
tudo o que for posto pelo Poder Constituinte Originário. 


Para facilitar a fixação da matéria, destacamos a teoria de Kelsen no quadro a seguir: 


g norma fundamental hipotética 
o plano do suposto 

a fundamento lógico-transcendental da validade 
da Constituição jurídico-positiva 


s norma posta, positivada 
o norma positivada suprema 


* José Afonso da Silva, Curso. „cit, p 41 
4 Michel Temer, Elementos de direito constitucional, p 20 
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Esclarecedoras são as palavras de Michel Temer sobre a verticalidade hierár- 
quica descrita, citando, como exemplo, o indeferimento, pelo Chefe de Seção de 
uma repartição pública, de um requerimento formulado. Trata-se de verdadeiro co- 
mando individual, que deverá estar em consonância com as normas superiores, ou 
seja: “.. devo compatibilizar aquela ordem com a Portaria do Diretor de Divisão; 
esta com a Resolução do Secretário de Estado; a Resolução com o Decreto do Go- 
vernador, este com a Lei Estadual; a Lei Estadual com a Constituição do Estado (se 
se tratar de Federação); esta com a Constituição Nacional. Tudo para verificar se 
os comandos expedidos pelas várias autoridades, sejam executivas ou legislativas, 
encontram verticalmente suporte de validade” é 

E, por fim, como visto, a Constituição Nacional encontrará o seu fundamento 
de validade na norma hipotética fundamental, esta, o fundamento de validade de 
todo o sistema Trata-se de norma suposta, e não posta, uma vez que não editada 
por nenhum ato de autoridade. Figura, como vimos, no plano lógico-jurídico, 
prescrevendo a observância do estabelecido na Constituição e nas demais normas 
jurídicas do sistema, estas últimas fundamentadas na própria Constituição. A norma 
fundamental, hipoteticamente suposta, prescreve a observância da primeira consti- 
tuição histórica é 

Assim, partindo da exemplificação proposta por Michel Temer, estabelecemos, 
graficamente, a idéia da “pirâmide” de Kelsen, consagrando a verticalidade hierár- 
quica das normas e a Constituição positivada como norma de validade de todo o 
sistema e, assim, o princípio da supremacia da Constituição: 


Constituição 
Estadual 


ES 

Ros 

È E “bei Estadual o 
pis Decreto do Governador 
FA Res. do Secretário de Estado 


Portaria do Diretor de Divisão 


Ordem do Chefe de Seção o 


5 Idem, ibidem. p 19. 

é Constituição histórica em Kelsen. explica Fábio Ulhoa Coelho, “será aquele texto fundamental cuja 
elaboração nio se encontra prevista em nenhuma disposição normativa anterior, aquele cujos editores 
não foram investidos de competência por nenhuma outra norma jurídica. Para nos valermos da expres- 
são de Kelsen, a primeira constituição histórica deriva da revolução na ordem jurídica, tendo em vista 
que näo encontra suporte nesta ordem, mas inaugura uma nova” (Para entender Kelsen, p. 31). 
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“3 2.1.5. Sentido culturalista 


Nesse sentido, pode-se dizer que a Constituição é produto de um fato cultural, 
produzido pela sociedade e que sobre ela pode influir. Ou, como destacou J. H. 
Meirelles Teixeira, trata-se de “... uma formação objetiva de cultura que encerra, 
ao mesmo tempo, elementos históricos, sociais e racionais, aí intervindo, portanto, 
não apenas fatores reais (natureza humana, necessidades individuais e sociais con- 
cretas, raça, geografia, uso, costumes, tradições, economia, técnicas), mas também 
espirituais (sentimentos, idéias morais, políticas e religiosas, valores), ou ainda ele- 
mentos puramente racionais (técnicas jurídicas, formas políticas, instituições, for- 
mas e conceitos jurídicos a priori), e finalmente elementos voluntaristas, pois não 
é possível negar-se o papel de vontade humana, da livre adesão, da vontade política 
das comunidades sociais na adoção desta ou daquela forma de convivência política 
e social, e de organização do Direito e do Estado”? 

Em seguida, conclui o ilustre professor que a concepção culturalista do direito 
conduz ao conceito de uma Constituição Total em uma visão suprema e sintética 
que “... apresenta na sua complexidade intrínseca, aspectos econômicos, socioló- 
gicos, jurídicos e filosóficos, a fim de abranger o seu conceito em uma perspectiva 
unitária”. Assim, sob o conceito culturalista de Constituição, “... as Constituições 
positivas são um conjunto de normas fundamentais, condicionadas pela Cultura to- 


tal, e ao mesmo tempo condicionantes desta, emanadas da vontade existencial da 


unidade política, e reguladoras da existência, estrutura e fins do Estado e do modo 


de exercício e limites do poder político”. 
de exercicio erimules do poder poco: 


72.4.6. Constituição aberta 


Grande parte dos publicistas vem destacando a idéia de uma constituição aberta, 
no sentido de que ela possa permanecer dentro de seu tempo e, assim, evitar risco de 
desmoronamento de sua “força normativa”. 

Nesse sentido, Canotilho observa que, dentro da perspectiva de uma constitui- 
ção aberta, “relativiza-se a função material de tarefa da constituição e justifica-se 
a 'desconstitucionalização' de elementos substantivadores da ordem constitucional 
(constituição econômica, constituição do, trabalho, constituição social, constituição 
cultural). A historicidade do direito constitucional e a indesejabilidade do 'perfeccio- 
nismo constitucional” (a constituição como estatuto detalhado e sem aberturas) não 
são, porém, incompatíveis com o caráter de tarefa e projecto da lei constitucional. 
Esta terá de ordenar o processo da vida política fixando limites às tarefas do Estado e 
recortando dimensões prospectivas traduzidas na formulação dos fins sociais mais sig- 
nificativos e na identificação de alguns programas da conformação constitucional” ? 


7 3 H. Meirelles Teixeira, Curso de direito constitucional, p. 58-59. e importante discussão do tema 
nas páginas 58-79. 

* J H Meirelles Teixeira, Curso. „p 77-78 

? J J Gomes Canotilho, Direito constitucional... 7. ed.p 1339 
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22.1.7. Elementos integrantes (componentes ou constitutivos) do Estado 


A Constituição deve trazer em si os elementos integrantes (componentes ou 
constitutivos) do Estado," quais sejam: 


[3 soberania; 
O finalidade; 
povo; 

E território. 


A CF/88, nesse sentido, define tais elementos estruturais, devendo ser lembra- 
do que o Brasil adotou, em um primeiro momento, o sentido formal, ou seja, só é 
constitucional o que estiver inserido na Carta Maior, seja em razão do trabalho do 
poder constituinte originário, seja pela introdução de novos elementos através de 
emendas, desde que observadas as regras colocadas pelo originário, como já disse- 
mos e vamos melhor desenvolver adiante. Contudo, cabe alertar que o parâmetro de 
constitucionalidade ganha novo “colorido” com a EC n. 45/2004 ao estabelecer, no 
art. 5.º, 8 3.º, desde que observados os requisitos formais, a possibilidade de trata- 
dos internacionais sobre direitos humanos possuírem equivalência com as emendas 
constitucionais. !! 


2.2. CONSTITUCIONALIZAÇÃO SIMBÓLICA? 
E: 2.2.1. Aspectos iniciais 

A introdução da idéia de “constitucionalização simbólica” deve-se a Marcelo 
Neves em trabalho apresentado para a obtenção do cargo de Professor Titular da 
Universidade Federal de Pernambuco realizado em 1992. 

Uma primeira versão foi publicada pela Editora Acadêmica, sendo, em seguida, 
o texto editado em alemão, quando sofreu ampla revisão. 

Em seguida, referido trabalho foi trazido do alemão para o português, com acrés- 
cimo de alguns textos e notas e passamos a trazer as suas principais considerações." 


Dalmo de Abreu Dallari conceitua o Estado como “a ordem jurídica soberana que tem por fim o bem 
comum de um povo situado em determinado território. Nesse conceito se acham presentes todos os 
elementos que compõem o Estado, e só esses elementos A noção de poder está implícita na de 
soberania, que, no entanto, é referida como caracteristica da própria ordem jurídica. A politicidade 
do Estado é afirmada na referência expressa ao bem comum, com a vinculação deste a um certo 
povo e, finalmente, a territorialidade, limitadora da ação jurídica e política do Estado, está presente 
na menção a determinado território” (Elementos da teoria geral do Estado, 23 ed, p. 118). 

Sobre esta perspectiva e também a ampliação do conceito através da noção de bloco de constitucio- 
nalidade, cf item 6713 

Referido tema foi exigido no edital do IH Concurso para ingresso na Carreira de Defensor Pú- 
blico do Estado de São Paulo (prova em 2009). A apresentação se dará de acordo com o trabalho: 
Marcelo Neves, A constirucionalização simbólica, Martins Fontes, passim. 

3 Marcelo Neves. op cit, passim. 


z3 


n 


2 q Constituição: Conceito, Constitucionalização Simbólica, Classificações... 31 
a rc ap DE 


Marcelo Neves, na apresentação do trabalho, esclarece que o estudo pretende 
=. abordar o significado social e político de textos constitucionais, exatamente na 
relação inversa da sua concretização normativo-jurídica. Em outras palavras, a ques- 
tão refere-se à discrepância entre a função hipertroficamente simbólica e a insu- 
ficiente concretização jurídica de diplomas constitucionais. O problema não se 
reduz, portanto, à discussão tradicional sobre ineficácia das normas Constitucionais. 
Por um lado, pressupõe-se a distinção entre texto e norma constitucionais; por outro, 
procura-se analisar os efeitos sociais da legislação constitucional normativamente 


ineficaz. Nesse contexto, discute-se a função simbólica de textos constitucionais ca- 
rentes de concretização normativo-jurídica”.! 


1 2.2.2. Legislação simbólica 

Em um primeiro momento, o autor busca desenvolver o conceito de legislação 
simbólica, partindo da teoria do direito e ciência política alemã das duas últimas 
décadas do século XX. 

Analisando o trabalho de diversos autores (Cassirer, Lévi-Strauss, Bourdieu, 
Freud, Jung, Lacan, Castoriadis, Peirce, Firth, Saussure, Carnap, Luhmann e outros), 
Marcelo Neves apresenta uma delimitação semântica da expressão “legislação sim- 
bólica” (após ter determinado a ambigiiidade entre “simbolo”, “simbólico” e “sim- 
bolismo”). 

Em suas palavras, a legislação simbólica “.. aponta para o predomínio, ou 
mesmo hipertrofia, no que se refere ao sistema jurídico, da função simbólica da 
atividade legiferante e do seu produto, a lei, sobretudo em detrimento da função 
juridico-instrumental”.!5 

Em seguida, Neves, com base em Harald Kindermann, propõe um modelo 
tricotômico para a “tipologia da legislação simbólica”, estabelecendo que o seu con- 
teúdo pode ser: “a) confirmar valores sociais, b) demonstrar a capacidade de ação do 
Estado e c) adiar a solução de conflitos sociais através de compromissos dilatórios”. 


“: 2.2.2.1. Confirmação de valores sociais 


Nesse caso, o legislador assume uma posição em relação a determinados con- 
flitos sociais e, ao consagrar um certo posicionamento, para o grupo que tem a sua 
posição amparada na lei, essa “vitória legislativa” se caracteriza como verdadeira 
superioridade da concepção valorativa, sendo secundária a eficácia normativa da 
lei Assim, o grupo prestigiado procura influenciar a atividade legiferante, fazendo 
prevalecer os seus valores contra os do grupo “adversário”. 

Neves traz como exemplo clássico a lei seca nos Estados Unidos. Conforme 
destaca ao lembrar Gusfield, “a sua tese central afirma que os defensores da proi- 
bição de consumo de bebidas alcoólicas não estavam interessados na sua eficácia 


$ Marcelo Neves, op cir,p.1 
8 Marcelo Neves, op cit. p 23 (grifamos). 


32 Direito Constitucional Esquematizado Pedro Lenza 


instrumental, mas sobretudo em adquirir maior respeito social, constituindo-se a res- 
pectiva legislação como símbolo de status. Nos conflitos entre protestantes/nativos 
defensores da lei proibitiva e católicos imigrantes contrários à proibição, a “vitória 
legislativa” teria funcionado simbolicamente a um só tempo como “ato de deferência 
para os vitoriosos e de degradação para os perdedores”, sendo irrelevantes os seus 
efeitos instrumentais”, !é 

Lembra, ainda, a legislação sobre o aborto na Alemanha e sobre os estrangei- 
ros na Europa. À confirmação de um dos valores antagônicos teria um papel muito 
mais simbólico do que efetivo. 

Assim, “legislação simbólica destinada primariamente à confirmação de valores 
sociais tem sido tratada basicamente como meio de diferenciar grupos e os respecti- 
vos valores ou interesses. Constituiria um caso de política simbólica por “gestos de 
diferenciação”, os quais “apontam para a glorificação ou degradação de um grupo em 
oposição a outros dentro da sociedade"”.1? 


2.2.2.2. Demonstração da capacidade de ação do Estado no tocante à solução 
dos problemas sociais (legislação-álibi) 

Além de ter o objetivo de confirmar valores de determinados grupos, a legis- 
lação simbólica pode ter o objetivo de assegurar confiança nos sistemas jurídico e 
político. 

Diante de uma certa insatisfação da sociedade, a legislação-álibi aparece como 
uma resposta pronta e rápida do govemo e do Estado. 

Busca a legislação-álibi dar uma aparente solução para problemas da sociedade, 
mesmo que mascarando a realidade. Destina-se, como aponta Neves, “...a criar a ima- 
gem de um Estado que responde normativamente aos problemas reais da sociedade, 
embora as respectivas relações sociais não sejam realmente normatizadas de maneira 
consegiiente conforme o respectivo texto legal. Nesse sentido, pode-se afirmar que a 
legislação-álibi constitui uma forma de manipulação ou de ilusão que imuniza o siste- 
ma político contra outras alternativas, desempenhando uma função “ideológica” .!8 

Assim, a legislação-álibi tem o “poder” de introduzir um sentimento de “bem- 


estar” na sociedade, solucionando tensões e servindo à “lealdade das massas”. 

Como exemplo, Neves lembra a prestação de contas dos políticos nos perío- 
dos eleitorais, sem se ter condições de assegurar que a lei criada cumpriu efetiva- 
mente o seu papel. 

Lembra, ainda, após grave problema de venda de peixes causadores de doenças 
intestinais, na Alemanha, a divulgação de uma lei que buscou controlar a situação, 
mas, na prática, não conseguiria, dada a complexidade da situação e a necessidade 
de outras medidas 


's Marcelo Neves, op cit, p.34 
17 Marcelo Neves, op cit, p.35 
ii Marcelo Neves, op cit, p 39-40 
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No Brasil, destaca mudanças na legislação penal, como mera reação simbólica 
às pressões da sociedade buscando reduzir a criminalidade. 

Porém, Neves faz um alerta sobre o uso exagerado da legislação simbólica e 
o risco de seu fracasso. “Isso porque o emprego abusivo da legislação-álibi leva à 
descrença” no próprio sistema jurídico, ‘transforma persistentemente a consciência 
jurídica” (...); disso resulta que o público se sente enganado, os atores políticos tor- 
nam-se cínicos” 1º 


3 2.2.2.3. Adiamento da solução de conflitos sociais através de compromissos 
dilatórios 


Ainda, conforme anota Neves, a legislação simbólica também pode “... servir 


para adiar a solução de conflitos sociais através de compromissos dilatórios Nesse 


caso, as divergências entre grupos políticos não são resolvidas por meio do ato le- 
gistativo, que, porém, será aprovado consensualmente pelas partes envolvidas, exa- 
tamente porque está presente a perspectiva da ineficácia da respectiva lei. O acordo 
não se funda então no conteúdo do diploma normativo, mas sim na transferência da 
solução do conflito para um futuro indeterminado”. 

Cita, como exemplo, a constituição de Weimar e a Lei norueguesa sobre empre- 
gados domésticos de 1948. Em relação a esta última, os empregados ficam satisfeitos 
pois a lei aparentemente fortalece a proteção social. Por sua vez, os empregadores 
também se satisfazem, pois a lei, como apresentada, não tem efetiva perspectiva de 
efetivação, devido à sua “evidente impraticabilidade”. 

Dessa forma, conclui, “... abranda-se um conflito político interno através de uma 
‘lei aparentemente progressista”, “que satisfazia ambos os partidos”, transferindo-se 
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para um futuro indeterminado a solução do conflito social subjacente”. 


2.2.2.4, Efeitos sociais latentes ou indiretos da legislação simbólica 

Em seguida, Neves aponta que, além dessa visão simplista de inexistência ou 
irrelevância social da legislação simbólica, ela também apresenta efeitos sociais la- 
tentes, que, em muitos casos, seriam mais relevantes do que os “efeitos manifestos” 
que lhe faltam 

Como exemplo, lembra uma lei tributária que, muito embora seja eficaz, pode 
trazer com ela recessão, inflação. Ou, ainda, uma lei que, ao censurar os meios de 
comunicação, possa, com ela, trazer efeitos sobre a criação artística. 

Assim, Neves fala dos efeitos colaterais que as leis produzem 

Portanto, além do sentido negativo da legislação simbólica (de ineficácia nor- 
mativa e vigência social), ela também se apresenta em um sentido positivo; produ- 


ção de efeitos políticos, e não propriamente jurídicos. 
go Me RAROS PONMCOS, © NAO PrO DIA ICAO Junge 


9 Marcelo Neves. op. cit.. p. 40-41 
Marcelo Neves, op. cit, p. 41. 
3 Marcelo Neves. op cit. p.42 
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2.2.3, Constitucionalização simbólica 


Marcelo Neves, valendo-se do modelo sistêmico proposto por Niklas Luh- 
mann, define a constituição como “.. ‘acoplamento estrutural” entre política e di- 
reito Nessa perspectiva, a Constituição em sentido especificamente moderno apre- 
senta-se como uma via de ‘prestações’ recíprocas e, sobretudo, como mecanismo de 
inferpenetração (ou mesmo de i inter ências) entre dois sistemas sociais autôno- 
mos, a política e o direito, na medida em que ela “possibilita uma solução jurídica 
“do problema de auto-referência do sistema político e, ao mesmo tempo, uma solução 
política do problema de auto-referência do sistema jurídico” 2 
— Partindo desse conceito de constituição (nos termos da teoria dos sistemas de 
Luhmann), é possível, segundo Neves, associá-lo à noção de constitucionalização 
e, assim, enfrentar a problemática da concretização das normas constitucionais, 
analisando a relação entre o texto e a realidade constitucional. 

Assim, Marcelo Neves, partindo dos modelos de Müller e Hiberle, define a cons- 
titucionalização simbólica, também, tanto em um sentido negativo como positivo * 

Negativamente, o texto constitucional “não é suficientemente concretizado 
normativo-juridicamente de forma generalizada”. 

Positivamente, “a atividade constituinte e a linguagem constitucional desem- 
penham um relevante papel político-ideológico”, servindo para encobrir problemas 
sociais e obstruindo as transformações efetivas da sociedade. 

s Em seguida, o autor admite o desenvolvimento adotado para a legislação sim- 
bólica também para a constitucionalização simbólica, falando-se, aqui, então, em 
três formas s de manifestações, já estudadas no ponto anterior: a) confirmar valores 


sociais, b) demonstrar a capacidade de ação do Estado (constitucionalização-álibi) 


e c) adiar a solução de conflitos sociais através de compromissos dilatórios. 


2.2.4. Constitucionalização simbólica como alopojese do sistema jurídico 


Finalmente, Marcelo Neves desenvolve a idéia de constitucionalização simbó- 
lca como “alopoiese do direito”, isso quer dizer, “.. a reprodução do sistema por 
critérios, programas e códigos de seu ambiente"? e, então, discute a possibilidade de 
descrever o direito da sociedade moderna como “autopoiético”, isso quer dizer, 
capaz de autoproduzir-se a partir de critérios, programas e códigos de seu próprio 
ambiente. 

Em seguida, após distinguir os países da sociedade moderna periféricos dos cen- 
trais, estabelece que a constitucionalização simbólica aparece como uma realida- 
de marcante da modernidade periférica (em razão da desigualdade econômica entre 
os países) e, nesse sentido, dentro desse contexto, percebe-se uma hipertrofia da 


Marcelo Neves, op cit, p 65 
* Marcelo Neves, op cit, p. 90-10 
3 Marcelo Neves, op. cit, p 142 
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função político-simbólica em relação à eficácia normativo-jurídica da constituição 
(simbólica) nesses países (periféricos). 

Assim, consta-se uma preponderância (ou mais adequadamente uma sobrepo- 
sição) do sistema político sobre o jurídico, não se percebendo o “acoplamento es- 
trutural” entre os sistemas político e jurídico anteriormente apontado na teoria de 
Luhmann. 

Nesses paises, então, como afirma, há um bloqueio do sistema juridico, havendo 
uma Talta de concretização normativo-jurídica do texto constitucional. O texto da 
constituição é utilizado de acordo com OS interesses políticos 0 

A constitucionalização (simbólica), novamente, funciona como um álibi: “o 
‘Estado’ apresenta-se como identificado com os valores constitucionais, que não 
se realizam no presente por ‘culpa’ do subdesenvolvimento da ‘sociedade’. Já na 
retórica dos grupos interessados em transformações reais nas relações de poder, os 
quais pretendem fregilentemente representar a 'subcidadania”, invocam-se os direi- 
tos proclamados no texto constitucional para denunciar a “realidade constitucional 
inconstitucional" e atribuir ao Estado/governo dos 'sobrecidadãos' a ‘culpa’ pela 
não-realização generalizada dos direitos constitucionais, que seria possível estivesse 
o Estado/governo em outras mãos. " ™ 

Essa problemática, aponta o autor, é verificada não somente no sistema poli- 
tico-jurídico mas, também, nos sistemas econômico, educacional, de saúde ete., 
tema que remetemos o ilustre leitor para o capítulo 14 (Direitos Fundamentais) desse 
nosso estudo. 

Por fim, conclui Marcelo Neves que a constitucionalização simbólica não seria 
um “jogo de soma zero”. Isso porque “... proporciona o surgimento de movimentos e 
organizações sociais envolvidos criticamente na realização dos valores proclamados 
solenemente no texto constitucional e, portanto, integrados na luta política pela am- 
pliação da cidadania”, Ainda, “não se pode excluir a possibilidade, porém, de que a 


realização dos valores democráticos expressos no documento constitucional pressu- . 


ponha um momento de ruptura com a ordem de poder estabelecida, com implicações 
politicamente contrárias à diferenciação e à identidade/autonomia do direito. Isso 
se torna tanto mais provável à proporção que os procedimentos previstos no texto 
constitucional sejam deformados no decorrer do processo de concretização e não se 
operacionalizem como mecanismos estatais de legitimação” 26 


2.2.5. Neoconstitucionalismo, ativismo judicial e a concretização das normas 
constitucionais 


Diante de todo o exposto, percebe-se que a proposta de constitucionalização 
simbólica deve ser o ponto de partida para que, compreendendo a problemática, 
diante das expectativas colocadas, as normas não sirvam apenas como retórica poli- 


tica ou álibi dos governantes 


% Marcelo Neves. op cit, p 176 
*% Marcelo Neves, op cit,p 188-9 
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© É preciso identificar os mecanismos de sua concretização e, nisso, além do 
papel da sociedade, nos parece que o Judiciário tem uma importante missão, reali- 
zando a implementação da efetividade das normas constitucionais. 

Identificamos, como será estudado neste nosso trabalho, uma nova perspectiva 
na utilização das técnicas do mandado de injunção e da ação direta de inconstitucio- 
nalidade por omissão (em relação às normas programáticas) e, assim, a consagração 
da importante figura do ativismo judicial 

Por esse motivo Écio Oto Ramos Duarte” define o neoconstitucionalismo par- 
tindo de uma nova visão da constituição, buscando dar a ela sentido e, assim, supe- 
rando o seu caráter meramente retórico, encontrando mecanismos para real e efetiva 
concretização de seus preceitos. 


52.3. CLASSIFICAÇÃO (TIPOLOGIA) 


Como pudemos advertir, qualquer classificação depende de critérios escolhidos 
pelos estudiosos, não se podendo dizer que um é mais acertado que o outro, talvez 
mais adequado Procuraremos trazer à baila os critérios classificatórios que apare- 
cem nos concursos públicos, dada a finalidade deste trabalho Vejamo-los 


2.3.1. Quanto à origem (distinção entre “Constituição” e “Carta”) 


De acordo com este critério, as constituições poderão ser outorgadas, promul- 
gadas ou, ainda, por alguns consideradas (mas pouco cobradas nos concursos) as 
cesaristas (ou bonapartistas) e as pactuadas (ou dualistas). 

Outor gadas são as constituições impostas, de maneira unilateral, pelo agente re- 
volucionário (grupo, ou governante), que não recebeu do povo a legitimidade para em 
nome dele atuar No Brasil, as constituições outorgadas foram as de 1824 (Império), 
1937 (inspitada em modelo fascista, extremamente autoritária — Getulio Vargas), 
1967 (ditadura militar), sendo que alguns chegam inclusive a mencionar como exem- 
plo de outorga a EC n. 1/69 (apesar de tecnicamente impreciso). As constituições ou- 
torgadas recebem, por alguns estudiosos, o “apelido” de Cartas Constitucionais 

Conforme veremos ao estudar o histórico das constituições, alguns autores en- 
tendem que o texto de 1967 teria sido “promulgado”, já que votado nos termos do 
art 1º,8 1º, do AI n. 4/66. Contudo, em razão do “autoritarismo” implantado pelo 
Comando Militar da Revolução, não possuindo o Congresso Nacional liberdade para 
alterar substancialmente o novo Estado que se instaurava, preferimos dizer que o 
texto de 1967 foi outorgado unilateralmente (apesar de formalmente votado, apro- 
vado e “promulgado”) pelo regime ditatorial militar implantado. 

e Também entendemos que, dado o seu caráter revolucionário, a EC n. 1/69 pode 
ser considerada como manifestação de um novo poder constituinte originário, im- 
posta pelo governo de “Juntas Militares”, nos termos do AI n 12, de 31.08.1969. 


? Écio Oto Ramos Duarte. Neocanstitucionalismo e positivismo jurídico, p 24 
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Promulgada, também chamada de democrática, votada ou popular, é aquela 
constituição fruto do trabalho de uma Assembléia Nacional Constituinte, eleita dire- 
tamente pelo povo, para, em nome dele, atuar, nascendo, portanto, da deliberação da 
representação legítima popular. Os exemplos são a de 1891 (primeira da República), 
1934 (inserindo a democracia social, inspirada na Constituição de Weimar), 1946 
e, finalmente, a atual, de 1988, alterada por 6 emendas de revisão e 56 emendas, 
fruto do poder constituinte derivado reformador, podendo, ainda, com a regra do art 
5º 83º, trazida pela EC n, 45/2004, ter os seus direitos e garantias fundamentais 
ampliados por tratados e convenções internacionais de direitos humanos, os quais, 
observadas as formalidades, terão equivalência às emendas constitucionais. 

Cesarista, pouco cobrada nos concursos, segundo José Afonso da Silva, “.. não 
é propriamente outorgada, mas tampouco é democrática, ainda que criada com par- 
ticipação popular”. E continua o mestre definindo-a como sendo aquela “... formada 
por plebiscito popular sobre um projeto elaborado por um Imperador (plebiscitos 
napoleônicos)* ou um Ditador (plebiscito de Pinochet, no Chile) A participação 
popular, nesses casos, não é democrática, pois visa apenas ratificar a vontade do 
detentor do poder. Não destacamos esse tipo no esquema porque bem pode ser 
considerado um modo de outorga por interposta pessoa” * 

Pactuadas, também pouco cobradas nos concursos, que, segundo Uadi Lam- 
mêgo Bulos, “... surgem através de um pacto, são aquelas em que o poder constituin- 
te originário se concentra nas mãos de mais de um titular. Por isso mesmo, trata-se de 
modalidade anacrônica, dificilmente ajustando-se à noção moderna de constituição, 
intimamente associada à idéia de unidade do poder constituinte. Tais constituições 
pactuadas foram bastante difundidas no seio da monarquia estamental da Idade Mé- 
dia, quando o poder estatal aparecia cindido entre o monarca e as ordens privilegia- 
das. Exemplificam-nas a Magna Carta de 1215, que os barões ingleses obrigam João 
Sem Terra a jurar” *º 

Para Bonavides, “a Constituição pactuada é aquela que exprime um compro- 
misso instável de duas forças políticas rivais: a realeza absoluta debilitada, de uma 
parte, e a nobreza e a burguesia, em franco progresso, doutra. Surge então como 
termo dessa relação de equilíbrio a forma institucional da monarquia limitada, En- 
tendem alguns publicistas que as Constituições pactuadas assinalam o momento his- 
tórico em que determinadas classes disputam ao rei um certo grau de participação 
política, em nome da comunidade, com o propósito de resguardar direitos e amparar 
franquias adquiridas Na constituição pactuada o equilíbrio é precário. Uma das par- 
tes se acha sempre politicamente em posição de força. O pacto selado juridicamente 
mai encobre essa situação de fato, te o contrato se converte por conseguinte numa 


* Por esse motivo, alguns autores classificam as cesaristas como constituições bonapartistas (por se 
tratar de um método utilizado por Napoleão Bonaparte nos reterídos plebiscitos napoleônicos) (cf R 
C. Chimenti. F Capez. M F E Rosa, M F Santos, Curso de direito constimcional,3 ed. p 9) 

D Curso. cit. 17 ed, p 44 — original sem grifos 


* Constituição Federal anotada, p 9 
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estipulação unilateral camuflada’, conforme se deu com a Magna Carta ou a Consti- 
tuição francesa de 1791: ali a supremacia dos barões; aqui, a supremacia dos repre- 
sentantes da Nação reunidos em assembléia constituinte”! 

E qual a diferença entre “Constituição” e “Carta”? 

De modo geral, Constituição é o nomen juris que se dá à Lei Fundamental 
promulgada, democrática ou popular, que teve a sua origem em uma Assembléia 
Nacional Constituinte. Por outro lado, Carta é o nome reservado para aquela Cons- 
tituição outorgada, imposta de maneira unilateral pelo agente revolucionário me- 
diante ato arbitrário e ilegítimo. 


:3 2.3.2. Quanto à forma 


Quanto à forma, elas podem ser escritas (instrumental) ou costumeiras (não 
escritas ou consuetudinárias). 

Escrita (instrumental), o próprio nome nos ajuda a explicar, seria a constitui- 
ção formada por um conjunto de regras sistematizadas e organizadas em um único 
documento, estabelecendo as normas fundamentais de um Estado. Como exemplo, 
citamos a brasileira de 1988, a portuguesa, a espanhola etc. 

Nesse particular, cabe alertar que, no direito brasileiro, vêm sendo encontrados 
textos escritos com natureza de Constituição (não se resumindo a um único código), 
por exemplo, nos termos do art. 5.º, § 3.º, os tratados e convenções internacionais 
sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, 
em dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos membros e que, dessa 
maneira, passam a ser equivalentes às emendas constitucionais. Por isso, parece in- 
teressante a idéia, apesar de tímida, de uma constituição legal (constituição escrita 
e que se apresenta esparsa ou fragmentada em textos esparsos, conforme apontou 
Paulo Bonavides — cf. item 2.3.7). 

Costumeira (não escrita ou consuetudinária) seria aquela constituição que, 
ao contrário da escrita, não traz as regras em um único texto solene e codificado. É 
formada por “textos” esparsos, reconhecidos pela sociedade como fundamentais, 
e baseia-se nos usos, costumes, jurisprudência, convenções. Exemplo clássico é a 
Constituição da Inglaterra. 

Cabe alertar que a doutrina observa que “hoje, contudo, mesmo a Inglaterra 
(exemplo normalmente lembrado de pais regido por uma Constituição não escrita) 
assenta princípios constitucionais em textos escritos, em que pesem os costumes 
formarem relevantes valores constitucionais”. 

A classificação propõe, então, a utilização do conceito de costumeira em um 
sentido mais aberto, pois, como bem anota Paulo Bonavides, “na época contempo- 
rânea inexistem Constituições totalmente costumeiras, semelhantes àquela que 
teve a França no ancien régime, antes da Revolução Francesa de 1789, ou seja, ‘uma 
complexa massa de costumes, usos e decisões judiciárias’ (Barthélemy)”. 


* Paulo Bonavides, Curso de direito constitucional, 9. ed. p. 72. 
* R C Chimenti, F. Capez, M. F. E. Rosa, M. F Santos, Curso de direito constitucional, 2004, p 9. 
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Por esse motivo Bonavides prefere classificar a experiência inglesa como sendo 
a de uma constituição não totalmente costumeira ou, melhor dizendo, uma consti- 
tuição parcialmente costumeira, já que as “. leis abrangem o direito estatutário 
(statute law), o direito casuístico ou jurisprudencial (case law), o costume, mormen- 
te o de natureza parlamentar (Paliamentary custom) e as convenções constitucionais 
(constitutional conventions? 3» 

Por sua vez, Bonavides define a norte-americana de 1787 como escrita, porém 
complementada pelos costumes, sendo que “. o elemento consuetudinário entra 
igualmente como fator auxiliar e subsidiário importantissimo para completar e cor- 
rigir o texto constitucional lacunoso ou suprir, pela interpretação, partes obscuras e 
controversas da Constituição”, Lembrando Carl J. Friedrich, destaca que a norme- 
americana é completada pela doutrina da revisão judicial (precedentes judiciais) e, 
além disso, as normas escritas “.. têm que ser sumamente flexíveis, porque é impos- 
sível regulamentar com absoluta precisão as eventualidades do futuro” * 


= 2.3.3. Quanto à extensão 


Quanto à extensão podem ser sintéticas (concisas, breves, sumárias, sucintas, 
básicas) ou analíticas (amplas, extensas, largas, prolixas, longa, desenvolvida, 
volumosa, inchada). 

Sintéticas seriam aquelas enxutas, veiculadoras apenas dos princípios funda- 
mentais e estruturais do Estado. Não descem às minúcias, motivo pelo qual são mais 
duradouras, na medida em que os seus princípios estruturais são interpretados e ade- 
quados aos novos anseios pela atividade da Suprema Corte. O exemplo lembrado 
é a Constituição americana, que está em vigor há mais de 200 anos (é claro, com 
emendas e interpretações feitas pela Suprema Corte) 

Pinto Ferreira, analisando o constitucionalismo pátrio, indica a Constituição de 
1891 como exemplo de sintética * 

Por sua vez, Paulo Bonavides, com precisão, observa que “as Constituições 
concisas ou breves resultam numa maior estabilidade do arcabouço constitucio- 
nal, bem como numa flexibilidade que permite adaptar a Constituição a situações 
novas e imprevistas do desenvolvimento institucional de um povo, a suas variações 
mais sentidas de ordem política, econômica e financeira, a necessidades, sobretudo, 
de improvisar soluções que poderiam, contudo, esbarrar na rigidez dos obstáculos 
constitucionais” 3$ 

Analíticas, por outro lado, são aquelas que abordam todos os assuntos que os 
representantes do povo entenderem fundamentais. Normalmente descem às minú- 


* Paulo Bonavides, Curso de direito constitucional, 21 ed. p. 84, Para aprofundamento da matéria, 
por todos, René David, Os grandes sistemas do direito contemporâneo, p. 331-355 

* Paulo Bonavides, op. cit., p 84-5. 

3 Pinto Ferreira, Curso de direito constitucional, 10. ed., p. 66 

* Paulo Bonavides, op cit, p. 91 
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cias, estabelecendo regras que deveriam estar em leis infraconstitucionais, como, 
conforme já mencionamos, o art. 242, 8 2.º, da CF/88, que dispõe que o Colégio 
Pedro II, localizado na cidade do Rio de Janeiro, será mantido na órbita federal. As- 
sim, o clássico exemplo é a brasileira de 1988. 

Segundo Bonavides, “as Constituições se fizeram desenvolvidas, volumosas, 
inchadas, em consegiência principalmente de duas causas: a preocupação de dotar 
certos institutos de proteção eficaz, o sentimento de que a rigidez constitucional é an- 
teparo ao exercício discricionário da autoridade, o anseio de conferir estabilidade ao 
direito legisiado sobre determinadas matérias e, enfim, a conveniência de atribuir ao 
Estado, através do mais alto instrumento jurídico que é a Constituição, os encargos 
indispensáveis à manutenção da paz social”? 


= 2,34. Quanto ao conteúdo 


O côncarto de constituição pode ser tomado tanto em sentido material como 
formal. 

è Materialmente constitucional será aquele texto que contiver as normas funda- 
mentais e estruturais do Estado, a organização de seus órgãos, os direitos e garantias 
fundamentais. Como exemplo podemos citar a Constituição do Império do Brasil, 
de 1824, que, em seu art. 178, prescrevia ser constitucional somente o que dissesse 
respeito aos limites e atribuições respectivos dos poderes políticos e aos direitos 
políticos e individuais dos cidadãos; tudo o que não fosse constitucional poderia 
ser alterado, sem as formalidades referidas (nos arts. 173 a 177), pelas legislaturas 
ordinárias. 

o Formal, por seu turno, será aquela constituição que elege como critério o pro- 
cesso de sua formação, e não o conteúdo de suas normas. Assim, qualquer regra nela 
contida terá o caráter de constitucional. A brasileira de 1988 é formal! 

Cabe observar (e este tema ainda não está fechado) que, com a introdução do $ 
3º noart. 5°, pela EC n. 45/2004, passamos a ter uma espécie de conceito misto, já 
que a nova regra só confere a natureza de emenda constitucional (norma formalmente 
constitucional) aos tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos 
(matéria), desde que observadas as formalidades de aprovação (forma) 

Como se sabe (e voltaremos a esta análise), nos termos do art 5.º, 8 3º, “os 
tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, 
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos dos 
respectivos membros, serão equivalentes às emendas constitucionais”. 

Nesse sentido, podemos lembrar o Decreto Legislativo n. 186/2008, que, com 
força de EC (e, portanto, com natureza constitucional), aprovou o texto da Conven- 
ção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência e de seu Protocolo Facultativo, 
assinados em Nova York, em 30.03.2007 


3 Paulo Bonavides. Curso de direito constitucional, 9 ed,p 74. 
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& 2.3.5. Quanto ao modo de elaboração 


Quanto ao modo de elaboração as constituições poderão ser dogmáticas (tam- 
bém denominadas “sistemáticas”, segundo J. H Meirelles Teixeira) ou históricas. 

Dogmáticas, sempre escritas, consubstanciam os dogmas estruturais e funda- 
mentais do Estado ou, como bem observou Meirelles Teixeira, “.. partem de teorias 
preconcebidas, de planos e sistemas prévios, de ideologias bem declaradas, de dog- 
mas políticos... São elaboradas de um só jacto, reflexivamente, racionalmente, por 
uma Assembléia Constituinte”. Como exemplo, destacamos a brasileira de 1988. 

Históricas, constituem-se através de um lento e contínuo processo de formação, 
ao longo do tempo, reunindo a história e as tradições de um povo. Aproximam-se, 
assim, da costumeira e têm como exemplo a Constituição inglesa. 


2 2.3.6. Quanto à alterabilidade 


Este critério recebe diversas denominações pelos constitucionalistas pátrios. 
Além da citada alterabilidade (Leda Pereira Mota e Celso Spitzcovsky”), encon- 
tramos: mutabilidade (Michel Temer", Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano 
Nunes Júnior"), estabilidade (José Afonso da Silva” e Alexandre de Moraes”) e 
consistência (Pinto Ferreira”). 

Em essência, deixando de lado a questão terminológica, as constituições pode- 
rão ser rígidas, flexíveis (também chamadas de plásticas, segundo a denominação 
de Pinto Ferreira)” e semi-rígidas (ou semiflexíveis). Alguns autores ainda lembram 
as fixas ou silenciosas, as transitoriamente flexíveis, as imutáveis (permanentes, 
graníticas ou intocáveis) e as super-rígidas. 

Rígidas são aquelas constituições que exigem, para a sua alteração (daí preferir- 
mos a terminologia alterabilidade), um processo legislativo mais árduo, mais sole- 
ne, mais dificultoso do que o processo de alteração das normas não constitucionais. 


3 F H Meirelles Teixeira, Curso de direito constitucional, p 105-106. 

» Curso de direito constitucional. p 19. 

“ Elementos. cit, p 26 

“ Curso de direito constitucional, p 4. 

€ Curso. .cit,p 42-43 

Direito constitucional, p 37 

Curso de direito constitucional, p. 12 

* Curso de direito constitucional, p. 12. CUIDADO: em um outro sentido, Raul Machado Horia con- 
sidera a Constituição brasileira de 1988 plástica. na medida em que permite o preenchimento das 
regras constitucionais pelo legislador infraconstitucional Assim, o conceito de constituição plástica 
para Pinto Ferreira (em seu entender, aquelas flexíveis — critério quanto à aiterabilidade) não é o 
mesmo para Raul Machado Horta Para este último, “a Constituição plástica estará em condições de 
acompanhar, através do legislador ordinário, as oscilações da opinião pública e da vontade do corpo 
eleitoral. A norma constitucional não se distanciará da realidade social e política. A Constituição 
normativa não conflitará com a Constituição real A coincidência entre a norma e a realidade asse- 
gurará a duração da Constituição no tempo” (Direito constitucional, 4 ed. p. 211) 
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Lembramos que, à exceção da Constituição de 1824 (considerada semi-rigida), todas 
as Constituições brasileiras foram, inclusive a de 1988, rígidas! 

A rigidez constitucional da CF/88 está prevista no art. 60, que, por exemplo, 
em seu $ 2.º estabelece um quorum de votação de 3/5 dos membros de cada Casa, 
em dois turnos de votação, para aprovação das emendas constitucionais. Em contra- 
posição, apenas para aclarar mais a situação lembrada, a votação das Têis ordinárias 
e complementares dá-se em um único tumo de votação (art 65), com guorum de 
maioria simples (art. 47) e absoluta (art. 69), respectivamente para lei ordinária e 
complementar. Outra característica definidora da rigidez da CF/88 está prevista nos 
incisos I, II e IH do art. 60, que estabelecem iniciativa restrita: a) de 1/3, no mínimo, 
dos membros da Câmara dos Deputados ou do Senado Federal; b) do Presidente da 
República; e c) de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Fe- 
deração, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros, 
enquanto a iniciativa das leis complementares e ordinárias é geral, de acordo com o 
art. 61.4 

Flexível é aquela constituição que não possui um processo legislativo de altera- 
ção mais dificultoso do que o processo legislativo de alteração das normas infracons- 
titucionais. Vale dizer, a dificuldade em alterar a constituição é a mesma encontrada 
para alterar uma lei que não é constitucional 

Nesse sentido, devemos observar que, em se tratando de constituição flexível, 
não existe hierarquia entre constituição e lei infraconstitucional, ou seja, uma lei 
infraconstitucional posterior altera texto constitucional se assim expressamente o 
declarar, quando for com ele incompatível, ou quando regular inteiramente a matéria 
de que tratava a constituição. 

Semiflexível ou semi-rigida é aquela constituição que é tanto rígida como fle- 
xivel, ou seja, algumas matérias exigem um processo de alteração mais dificultoso 
do que o exigido para alteração das leis infraconstitucionais, enquanto outras não 
requerem tal formalidade. O exemplo sempre lembrado é o da Constituição Imperial 
de 1824, que, em seu art 178, dizia: “É só Constitucional o que diz respeito aos 
limites, e atribuições respectivas dos Poderes Políticos, e aos Direitos Políticos, e 
individuais dos Cidadãos. Tudo, o que não é Constitucional, pode ser alterado, sem 
as formalidades referidas, pelas Legislaturas ordinárias”. 

As fixas, segundo Kildare Gonçalves Carvalho, “.. são aquelas que somente 
podem ser alteradas por um poder de competência igual àquele que as criou, isto 
é, o poder constituinte originário, São conhecidas como constituições silenciosas, 
porque não estabelecem, expressamente, o procedimento para sua reforma. Têm va- 
lor apenas histórico, sendo exemplos destas Constituições o Estatuto do Reino da 
Sardenha, de 1848, e a Carta Espanhola de 1876" 

Para Bulos, as constituições transitoriamente flexíveis “.. são as suscetíveis 
de reforma, com base no mesmo rito das leis comuns, mas apenas por determinado 


"4 Desenvolveremos melhor este tema quando tratarmos das emendas constitucionais no item 9 12.1 
“ Direito constitucional , l4.ed,p 274-275. 
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periodo; ultrapassado este, o documento constitucional passa a ser rigido, Nessa hi- 
pótese, o binômio rigidez/flexibilidade não coexiste simultaneamente. Apresenta-se 
de modo alternado...”. Como exemplo, o autor lembra a Constituição de Baden de 
1947 e a Carta irlandesa de 1937 durante os primeiros três anos de vigência“ 

Imutáveis seriam aquelas constituições inalteráveis, verdadeiras relíquias his- 
tóricas" e que se pretendem eternas, sendo também denominadas de permanentes, 
graníticas ou intocáveis. 


o Finalmente, segundo Alexandre de Moraes, a brasileira de 1988 seria exemplo 
de constituição super-rígida, já que, além de possuir um processo legislativo dife- 


renciado para a alteração de suas normas (rigida), excepcionalmente, algumas maté- 
rias apresentam-se como imutáveis (cláusulas pétreas, art. 60, 8 4.º) 50 

Essa última classificação, contudo, não parece ser a posição adotada pelo 
STF que tem admitido a alteração de matérias contidas no art. 60, § 4.º, desde que 
a reforma não tenda a abolir os preceitos ali resguardados e dentro de uma idéia de 
razoabilidade. Foi o caso da reforma da previdência que admitiu a taxação dos 
inativos, mitigando, assim, os direitos e garantias individuais (as situações já conso- 
lidadas das pessoas aposentadas que passaram a ser taxadas).* 


i 2.3.7. Quanto à sistemática (critério sistemático) 

Valendo-se do critério sistemático, Pinto Ferreira divide as constituições em 
reduzidas (ou unitárias) e variadas * 

Reduzidas seriam aquelas que se materializariam em um só código básico e 
sistemático, dando com exemplo as brasileiras (ver critica a seguir). 

Variadas seriam aquelas que se distribuiriam em vários textos e documentos 
esparsos, sendo formadas de várias leis constitucionais, destacando-se a belga de 
1830 e a francesa de 1875 

Nesse mesmo sentido, Bonavides distingue as constituições codificadas das legais. 

Codificadas (que correspondem às reduzidas de Pinto Ferreira) seriam “... 
aquelas que se acham contidas inteiramente num só texto, com os seus princípios € 
disposições sistematicamente ordenados e articulados em títulos, capitulos e seções, 
formando em geral um único corpo de lei”, 

Por sua vez, as legais (também denominadas constituições escritas não for- 
mais e que equivalem às variadas de Pinto Ferreira) seriam aquelas “... escritas que 


* Curso de direito constitucional, 2 ed., p 45 

” Como observa Celso Bastos, “... hoje em dia já se toma por absurdo que um Texto Constitucional se 
pretenda perpétuo, quando se sabe que é destinado a regular a vida de uma sociedade em contínua 
mutação. ” (Curso de direito constitucional, p. 5E) 


Direito constitucional, 23. ed, p. 10. 

3 Taxação dos inativos — “princípio da solidariedade” (ADI 3.105/DF e ADI 3.128/DF, rel orig 
Min. Ellen Gracie, rei p/ acórdão Min Cezar Peluso, 18 8 2004). 

2 Pinto Ferreira, Curso de direito constitucional, p. 13 
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se apresentam esparsas ou fragmentadas em vários textos. Haja vista, a título ilustra- 
tivo, a Constituição francesa de 1875. Compreendia ela Leis Constitucionais, elabo- 
radas em ocasiões distintas de atividade legislativa, como as leis de estabelecimento 
dos poderes públicos, de organização do Senado e de relações entre os poderes. 
Tomadas em conjunto passaram a ser designadas como a Constituição da Terceira 
República”.* 

A brasileira de 1988, em um primeiro momento, como aponta Pinto Ferreira, 
seria reduzida, codificada ou unitária. 

Contudo, especialmente diante da idéia de “bloco de constitucionalidade”, que 
será estudada no item 6.7.1.3, parece caminharmos (de maneira muito tímida, ain- 
da) para um critério que se aproxima de constituição esparsa (legal ou escrita não 
formal — escrita e que se apresenta fragmentada em vários textos), especialmente 
diante da regra contida no art. 5º, § 3.º, que admite a constitucionalização dos trata- 
dos ou convenções internacionais de direitos humanos que forem incorporados com 
o quorum e procedimento da emendas constitucionais. 

Conforme vimos, destacamos o Decreto Legislativo n. 186/2008 que, com for- 
ça de EC (e, portanto, com natureza constitucional), aprovou o texto da Convenção 
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência e de seu Protocolo Facultativo, assi- 
nados em Nova York, em 30 de março de 2007 

Ainda, existem vários artigos de emendas constitucionais que não foram in- 
troduzidos no “corpo” da Constituição e, permanecendo como artigo autônomo das 
emendas, sem dúvida, têm natureza constitucional e, portanto, eventual lei que 
contrarie artigo de emenda constitucional poderá ser declarada inconstitucional, ser- 
vindo a emenda como paradigma de confronto. 

Cabe alertar, contudo, que apesar dessa percepção, de modo geral, as provas de 
concursos vêm definindo a brasileira de 1988 como reduzida. 


= 2.3.8. Quanto à dogmática 

No tocante à dogmática, Pinto Ferreira, valendo-se do critério ideológico e 
lembrando as lições de Paulino Jacques, identifica tanto a constituição ortodoxa 
como a eclética. 

A ortodoxa é aquela formada por uma só ideologia, por exemplo, a soviética de 
1977, hoje extinta e as diversas Constituições da China marxista. 

Por sua vez, eclética seria aquela formada por ideologias conciliatórias, como a 
brasileira de 1988 ou a da Índia de 1949. 

Nessa linha, alguns autores aproximam a eclética da compromissória. De fato, 
parece possível dizer que a brasileira de 1988 é compromissória, assim como a 
portuguesa de 1976. 

Nas palavras de Canotilho, “numa sociedade plural e complexa, a constituição é 
sempre um produto do ‘pacto’ entre forças políticas e sociais. Através de 'barganha' 


3 Paulo Bonavides, Curso de direito constitucional, 21. ed, p 88. 
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e de ‘argumentação’, de ‘convergência’ e ‘diferenças’, de cooperação na deliberação 
mesmo em caso de desacordos persistentes, foi possível chegar, no procedimento 
constituinte, a um compromisso constitucional ou, se preferirmos, a vários 'compro- 
missos constitucionais”. O carácter compromissório da constituição de 1976 repre- 
senta uma força e não uma debilidade. Mesmo quando se tratava de “conflitos profun- 
dos’ (deep conflict), houve a possibilidade de se chegar a bases normativas razoáveis. 
Basta referir o compromisso entre o princípio liberal e o princípio socialista, o com- 
promisso entre uma visão personalista-individual dos direitos, liberdades e garantias 
e uma perspectiva dialéctico-social dos direitos econômicos, sociais e culturais, O 
compromisso entre ‘legitimidade eleitoral’ e legitimidade revolucionária”, o com- 
promisso entre princípio da unidade do Estado e o princípio da autonomia regional e 
local, o compromisso entre democracia representativa e democracia participativa”. * 


2.3.9. Quanto à correspondência com a realidade (critério ontológico — 
essência) 


Karl Loewenstein distinguiu as constituições normativas, nominalistas (nomi- 
nativas ou nominais) e semânticas. Trata-se do critério ontológico, que busca iden- 
tificar a correspondência entre a realidade política do Estado e o texto constitucional. 

Segundo Pinto Ferreira, “as Constituições normativas são aquelas em que o pro- 
cesso de poder está de tal forma disciplinado que as relações políticas e os agentes 
do poder subordinam-se às deteriminações do seu conteúdo e do seu controle proce- 
dimental. As Constituições nominalistas contêm disposições de limitação e controle 
de dominação política, sem ressonância na sistemática de processo real de poder, e 
com insuficiente concretização constitucional. Enfim, as Constituições semânticas 
são simples reflexos da realidade política, servindo como mero instrumento dos do- 
nos do poder e das elites políticas, sem limitação do seu conteúdo”. 

Isso quer dizer que da normativa à semântica percebemos uma gradação de 
democracia e Estado democrático de direito para autoritarismo. 

Enquanto nas constituições normativas a pretendida limitação ao poder se im- 
plementa na prática, havendo, assim, correspondência com a realidade, nas nomi- 
nalistas busca-se esta concretização, porém, sem sucesso, não se conseguindo uma 
verdadeira normatização do processo real do poder. Por sua vez, nas semânticas 
sequer se tem essa pretensão, buscando-se conferir legitimidade meramente formal 
aos detentores do poder, em seu próprio benefício 

Para Guilherme Peña de Moraes, ao tratar do constitucionalismo pátrio, a bra- 
sileira de 1988 “pretende ser” normativa; as de 1824, 1891, 1934 e 1946 foram 


* J J Gomes Canotilho, Direito constitucional.. 7 ed. p. 218 Barroso também percebe essa dia- 
tética, salientando o equilíbrio entre os interesses do capital e do trabalho Destaca. de um lado. a 
livre iniciativa e. de outro, regras de intervenção do Estado no domínio econômico, havendo con- 
templação de direitos sociais dos trabalhadores e restrições ao capital estrangeiro (cf. Luís Roberto 
Barroso. Temas de direito constitucional. p. 11-12) 

3 Pinto Ferreira, Curso de direito constitucional, 10 ed., p. 13 
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nominais (“.., a constituição é dotada de um aspecto educativo e prospectivo (..) 
Portanto, embora não haja concordância entre as normas constitucionais e a rea- 
lidade política no presente, há a aspiração de que tal desiderato seja alcançado no 
futuro”). E as de 1937, 1967 e EC n. 1/69 foram semânticas 

Por sua vez, Marcelo Neves, fazendo uma releitura de Loewenstein, prefere de- 
nominar as semânticas de insirumentalistas, já que instrumentos dos detentores do 
poder. Em sua opinião, o texto de 1988 seria nominalista, servindo como verdadeiro 
“álibi” para os governantes (no tocante à não concretização de seus preceitos), ao 
passo que as instrumentalistas (1937, 1967 e a EC n. 1/69) aparecem como “armas” 
na “luta política” ” 


2.3.10. Quanto ao sistema 

Segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto, a Constituição, quanto ao sistema, 
pode ser classificada em principiológica ou preceitual. 

Conforme anotou Guilherme Peña de Moraes, na principiológica “.. predomi- 
nam os princípios, identificados como normas constitucionais providas de alto grau 
de abstração, consagradores de valores, pelo que é necessária a mediação concreti- 
zadora, tal como a Constituição brasileira”. 

Por seu turno, na preceitual “. . prevalecem as regras, individualizadas como nor- 
mas constitucionais revestidas de pouco grau de abstração, concretizadoras de princi- 
pios, pelo que é possível a aplicação coercitiva, tal como a Constituição mexicana”. 


2.3.11. Constituições garantia, balanço e dirigente (Manoel Gonçalves 
Ferreira Filho) 

A constitução garantia busca garantir a liberdade, limitando o poder; a balan- 
go reflete um degrau de evolução socialista e a dirigente estabelece um projeto de 
Estado (ex.: portuguesa). 

Segundo Manoel Gonçalves Ferreira Filho, “modernamente, é frequente desig- 
nar a Constituição de tipo clássico de Constituição-garantia, pois esta visa a garan- 
tir a liberdade, limitando o poder. Tal referência se desenvolveu pela necessidade 
de contrapô-la à Constituição-balanço. Esta, conforme a doutrina soviética que se 
inspira em Lassalle, é a Constituição que descreve e registra a organização política 
estabelecida Na verdade, segundo essa doutrina, a Constituição registraria um es- 
tágio das relações de poder. Por isso é que a URSS, quando alcançado novo estágio 
na marcha para o socialismo, adotaria nova Constituição, como o fez em 1924, 1936 e 
em 1977. Cada uma de tais Constituições faria o balanço do novo estágio. Hoje muito 


5 Curso de direito constitucional, 2 ed, p 69 

7 Marcelo Neves, A constitucionalização simbólica, p 101-110 Sobre a temática da constitucionati- 
zação simbólica, cf. item 2 2. 

3 Curso ,2. ed., p. 67, destacando Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Mutações do direito adminis- 
trativo, 2000, p 81 
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se fala em Constituição-dirigente. Esta seria a Constituição que estabeleceria um 
plano para dirigir uma evolução política. Ao contrário da Constituição-balanço que 
refletiria o presente (o ser), a Constiruição-programa anunciaria um ideal a ser con- 
cretizado. Esta Constituição-dirigente se caracterizaria em consegiiência de normas 
programáticas (que para não cairem no vazio reclamariam a chamada inconstitucio- 
nalidade por omissão...). A idéia de Constituição-dirigente é sobremodo encarecida 
por juristas de inspiração marxista, como o português Canotilho, que desejam prefi- 
gurar na Constituição a implantação progressiva de um Estado socialista, primeiro, 
comunista, a final. Exemplo, a Constituição portuguesa de 1976" 5º 


2.3.12, Constituições liberais (negativas) e sociais (dirigentes) — conteúdo 
ideológico das constituições (André Ramos Tavares) 


André Ramos Tavares propõe outra classificação, levando-se em conta o con- 
teúdo ideológico das constituições, classificando-as em liberais (ou negativas) e 
sociais (ou dirigentes). 

Conforme afirma, “as constituições liberais surgem com o triunfo da ideologia 
burguesa, com os ideais do liberalismo”, 

Nesse contexto, destacamos os direitos humanos de 1.º dimensão e, assim, a 
idéia da não-intervenção do Estado, bem como a proteção das liberdades públicas. 
Poderiamos falar, portanto, em constituições negativas (absenteismo estatal). 

Por outro lado, as constituições sociais refletem um momento posterior, de ne- 
cessidade da atuação estatal, consagrando a igualdade substancial, bem como os 
direitos sociais, também chamados de direitos de 2.º dimensão. 

Trata-se da percepção de uma atuação positiva do Estado e, por isso, André 
Ramos Tavares aproxima as constituições sociais da idéia de dirigismo estatal su- 
gerida por Canotilho. 

Segundo o autor, estamos diante do Estado do Bem Comum. E completa: “é bas- 
tante comum, nesse tipo de Constituição, traçar expressamente os grandes objetivos 
que hão de nortear a atuação governamental, impondo-os (ao menos a longo prazo)”. 


2.3.13. Raul Machado Horta (constituições expansivas) 


Raul Machado Horta! inscreve a brasileira de 1988 no grupo das constituições 
expansivas. Para o ilustre autor, “a expansividade da Constituição de 1988, em fun- 
ção dos temas novos e da ampliação conferida a temas permanentes, como no caso 
dos Direitos e Garantias Fundamentais, pode ser aferida em três planos distintos:” 
conteúdo anatômico e estrutural da Constituição; comparação constitucional inter- 
na e comparação constitucional externa: 


* Manoel Gonçalves Ferreira Filho, Curso de direito constitucional, 34 cd, p 14-15 
© Curso de direito constitucional, G ed p 74 
& Direito constitucional, 4. ed., p. 207-210 
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g conteúdo anatômico e estrutural da Constituição: destaca-se a estrutura- 
ção do texto e sua divisão em títulos, capítulos, seções, subseções, artigos da 
parte permanente e do ADCT, 


o Preâmbulo 

u Título | — Dos Princípios Fundamentais — arts. 1º a 4.º 

o Título Il — Dos Direitos e Garantias Fundamentais — arts. 5.º a 17 

o Titulo lil —-jDa Organização do Estado — arts. 18 a 43 

n Titulo IV Da Organização dos Poderes — arts. 44 a 135 

o Título V — Da Defesa do Estado e das Instituições Democráticas — arts. 136 a 144 
u Título Vi-— Da Tributação e do Orçamento — arts. 145 a 169 

g Título Vil —Da Ordem Econômica e Financeira — arts. 170 a 192 

q Titulo Vili —Da Ordem Social — arts 193 a 232 

o Título IX — Das Disposições Constitucionais Gerais — arts. 233 a 250 
o ADCT — arts. 1º a 96 


O comparação constitucional interna: relaciona-se a CF/88 com as Constitui- 
ções brasileiras precedentes, considerando a extensão de cada uma e as suas al- 
terações. Segundo o autor, referida comparação interna *... registra a dilatação 
da matéria constitucional e a evolução das Constituições brasileiras no tempo”; 
D comparação constitucional externa: relaciona a Constituição brasileira com 
as Constituições estrangeiras mais extensas 


2.3.14. A Constituição Federal brasileira de 1988 
Valendo-nos de todos os critérios classificatórios anteriormente expostos e a 
seguir esquematizados, podemos dizer que a Constituição brasileira de 1988 sin- 
gulariza-se por ser: promulgada, escrita, analítica, formal (cf. nova perspectiva 
classificatória decorrente do art. 5º, 8 3º, introduzido pela EC n. 45/2004, sugerida 
no item 2 3.4), dogmática, rígida, reduzida, eclética, pretende ser normativa, 
prineipiológica, garantia, dirigente, social e expansiva. 


iD 


O quanto à origem: outorgada, promulgada, cesarista (bonapartista) ou pac- 
tuada (dualista); 

O quanto à forma: eserita (instrumental) ou costumeira (consuetudinária, 
não-escrita); 

G quanto à extensão: sintética (concisa, breve, sumária, sucinta, básica) ou 
analítica (ampla, extensa, larga, prolixa, longa, desenvolvida, volumosa, in- 
chada); 

D quanto ao conteúdo: formal ou material (tendência para um critério misto 
— EC n. 45/2004); 

O quanto ao modo de elaboração: dogmática (sistemática) ou histórica; 
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El quanto à alterabilidade: rígida, flexível, semi-rígida (semi-flexível), fixa 
(silenciosa), transitoriamente flexível, imutável (permanente, granítica, intocá- 
vel), “super-rígida”, 

H quanto à sistemática (Pinto Ferreira): reduzida (unitária) ou variada; 

E quanto à dogmática (Paulino Jacques): ortodoxa ou eclética (destaque para 
o caráter compromissório do texto de 1988): 

Ol quanto à correspondência com a realidade (critério ontológico — essência 
— Karl Loewenstein): normativa (pretende ser), nominalista ou semântica; 
O quanto ao sistema: principiológica ou preceitual; 

E Manoel Gonçalves Ferreira Filho: garantia, balanço e dirigente; 

O André Ramos Tavares (conteúdo ideológico das constituições): liberais 
(negativas) e sociais (dirigentes); 

O Raul Machado Horta: expansiva. 


82.4. ELEMENTOS DAS CONSTITUIÇÕES (5) Serro Corro 

Muito embora encontremos na constituição um todo orgânico e sistematizado, 
as normas constitucionais estão agrupadas em titulos, capítulos e seções, com conteú- 
do, origem e finalidade diversos, ta) 

Esses dispositivos, trazendo valores distintos, caracterizam a natureza polifa- 
cética da Constituição, fazendo com que a doutrina agrupe as diversas normas de 
acordo com a sua finalidade, surgindo, então, o que se denominou elementos da 
constituição. 

A doutrina diverge em relação aos elementos da constituição.® No entanto, pa- 
rece ser mais completa a identificação do Professor José Afonso da Silva de cinco 
categorias de elementos, assim definidas:* 


D elementos orgânicos: normas que regulam a estrutura do Estado e do Poder 
Exemplos: a) Título HI (Da organização do Estado); b) Título IV (Da organi- 
zação dos Poderes e do Sistema de Governo); c) Capítulos H e HI do Título V 
(Das Forças Armadas e da segurança pública); d) Título VI (Da Tributação e do 
Orçamento); 

Delementos limitativos: manifestam-se nas normas que compõem o elenco dos 
direitos e garantias fundamentais (direitos individuais e suas garantias, direitos 
de nacionalidade e direitos políticos e democráticos), limitando a atuação dos 
poderes estatais. Exemplo: Título II (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), 
excetuando o Capítulo H do referido Título II (Dos Direitos Sociais), estes últi- 
mos definidos como elementos socioideológicos; 


ü a dao 7 : 
J H Meirelles Teixeira. por exemplo, vistumbrava quatro categorias de elementos. a saber: orgã- 
nicos, limitativos, programático-ideológicos e formais ou de aplicabilidade (Curso de direito 
constitucional, p 183-184) 

O Curso cit, p 44-45 
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E elementos socioideológicos: revelam o compromisso da Constituição entre o 
Estado individualista e o Estado social, intervencionista. Exemplos: a) Capítulo 
TE do Título IX (Dos Direitos Sociais); b) Título VH (Da Ordem Econômica e 
Financeira); c) Título VIII (Da Ordem Social); EA 

c elementos de estabilização constitucional: consubstanciados nas normas 
constitucionais destinadas a assegurar a solução de conflitos constitucionais, a 
defesa da constituição, do Estado e das instituições democráticas. Constituem 
instrumentos de defesa do Estado e buscam garantir a paz social. Exemplos: a) 
art. 102, I, “a” (ação de inconstitucionalidade); b) arts. 34 a 36 (Da intervenção 
nos Estados e Municipios): c) arts. 59, I, e 60 (Processos de emendas à Consti- 
tuição); d) arts. 102 e 103 (Jurisdição constitucional); e) Título V (Da Defesa do 
Estado e das Instituições Democráticas, especialmente o Capitulo I, que trata do 
estado de defesa e do estado de sítio, já que os Capítulos II e III do Título V se 
caracterizam como elementos orgânicos); 

El elementos formais de aplicabilidade: encontram-se nas normas que estabele- 
cem regras de aplicação das constituições. Exemplos: a) preâmbulo; b) disposições 
constitucionais transitórias; c) art. 5.º, $ 1.º, quando estabelece que as normas defi- 
nidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata. 


2.5. HISTÓRICO DAS CONSTITUIÇÕES BRASILEIRAS" 


E E E 
ONETU ES 


ALARAS 


1937 ! 10.11.1937 


1946 | 18.09.1946 
1967 | 24.01.1967 
EC n, 119698 | 17.10.1969 


1988 f 05.10.1988 


& Este tema passou a ser inserido nos programas dos editais das provas mais recentes e consta, inclu- 
sive, no Edital de 28 12 2007 do Concurso de admissão à Carreira de Diplomara 

6 Sem contar os meses e dias 

& 1511 1889 — instalação do Governo Provisório da República 

€ Conforme se verá no item 2 5 4, a chamada República Velha tem o seu fim com a Revolução de 
1930, que instituiu, por meio de uma Junta Militar, o Governo Provisório nos termos do Decreto n. 
19.398, de 11.12.1936, levando Getúlio Vargas ao poder, perdurando até a promulgação do texto de 
1934. 

& Em razão de seu caráter revolucionário, posicionamo-nos no sentido de considerar a EC n. 1/69 
como um novo poder constituinte originário 

© Até o fechamento dessa edição em 08.01 2009 


2 n Constituição: Conceito, Constitucionalização Simbólica, Classificações... 51 
pote trad ari ia ra a a e a a 


= 2,5,1. Constituição de 1824 


Em 1808, tendo em vista a ocupação das terras portuguesas pelas tropas napo- 
leônicas, a Família Real Portuguesa se transfere para o Brasil, passando a colônia 
brasileira a ser designada Reino Unido a Portugal e Algarves. 

Em seguida, em decorrência da Revolução do Porto e por exigência dos nobres 
portugueses, o Rei Dom João VI, rei de Portugal, retorna a Lisboa em abril de 1821, 
deixando no Brasil D. Pedro Alcântara, Principe Real do Reino Unido e Regente 
brasileiro (seu filho com a imperatriz D. Carlota Joaquina) 

Esses acontecimentos, sem dúvida, contribuíram para a intensificação dos mo- 
vimentos pela independência do Brasil, sendo que, em 9 de janeiro de 1822, desres- 
peitando ordem da Corte portuguesa, que exigia seu retorno imediato na tentativa de 
efetivar a recolonização brasileira, D. Pedro I, tendo recebido diversas assinaturas 
coletadas pelos “liberais radicais”, disse: “Se é para o bem de todos e felicidade geral 
da Nação, estou pronto! Digam ao povo que fico” (“Dia do Fico”) 

Após ter declarado a Independência do Brasil, em 7 de setembro de 1822, Dom 
Pedro I convoca, em 1823, uma Assembléia Geral Constituinte e Legislativa, com 
ideais marcadamente liberais, que, contudo, vem a ser dissolvida, arbitrariamen- 
te, tendo em vista a existência de divergências com os seus ideais e pretensões 
autoritários. 

Em substituição (da Assembléia Constituinte), D. Pedro I cria um Conselho de 
Estado para tratar dos “negócios de maior monta” e elaborar um novo projeto em 
total consonância com a sua vontade de “Majestade Imperial”. 

A Constituição Política do Império do Brasil foi outorgada em 25 de março 
de 1824 e foi, dentre todas, a que durou mais tempo, tendo sofrido considerável 
influência da francesa de 1814. Foi marcada por forte centralismo administrativo e 
político, tendo em vista a figura do Poder Moderador, constitucionalizado, e tam- 
bém por unitarismo e absolutismo. 

Algumas importantes características do texto de 1824 podem ser destacadas: 

E Governo: monárquico, hereditário, constitucional e representativo. Tratava-se 
de forma unitária de Estado, com nitida centralização político-administrativa. 

O Território: as antigas capitanias hereditárias foram transformadas em provín- 
cias, que, por sua vez, poderiam ser subdivididas. As provincias eram subordinadas ao 
Poder Central e tinham um “Presidente”, nomeado pelo Imperador e que poderia ser 
removido a qualquer tempo (ad nutum) em nome do “bom serviço do Estado”. 

© Dinastia imperante: a do Senhor D. Pedro I, Imperador e Defensor Perpétuo 
do Brasil. Durante o Império tivemos, também, a dinastia de D. Pedro II 

E Religião Oficial do Império: Católica Apostólica Romana. Todas as outras 
religiões eram permitidas com seu culto doméstico, ou particular, em casas para isso 
destinadas, não podendo, contudo, ter qualquer manifestação externa de templo. 

E Capital do Império brasileiro: a cidade do Rio de Janeiro foi a capital do 
Império brasileiro de 1822 a 1889. Com o Ato Adicional n. 16, de 12.08.1834, a 


52 Direito Constitucional Esquematizado Pedro Lenza 


cidade do Rio de Janeiro foi transformada em município neutro ou município da 
Corte, entidade territorial para a sede da Monarquia. O município neutro apresentava 
importante característica: “o relacionamento direto com o poder central, ao invés da 
submissão ao poder da Provincia do Rio de Janeiro” Jº 

O Organização dos “Poderes”: seguindo as idéias de Benjamin Constant, não 
se adotou a separação tripartida de Montesquieu. Isso porque, além das funções le- 
gislativa, executiva e judiciária, estabeleceu-se a função moderadora. 

O Poder Legislativo: exercido pela Assembléia Geral, com a sanção do Im- 
perador, que era composta de duas Câmaras: Câmara de Deputados e Câmara 
de Senadores, ou Senado. A Câmara dos Deputados era eletiva e temporária; a de 
Senadores, vitalícia, sendo os seus membros nomeados pelo Imperador dentre uma 
lista tríplice enviada pela Província. 

O Eleições para o Legislativo: indiretas 

O Sufrágio: censitário, ou seja, baseava-se em determinadas condições econô- 
mico-financeiras de seus titulares (para votar e ser votado) 

O Poder Executivo: a função executiva era exercida pelo Imperador, Chefe 
do Poder Executivo, por intermédio de seus Ministros de Estado. Em um primeiro 
momento, para continuar no poder, os Ministros não dependiam da confiança do 
Parlamento. 

Contudo, a partir da abdicação do trono por D. Pedro J, em 7 de abril de 1831, 
durante a fase da Regência (que durou 9 anos, durante a menoridade de D. Pedro II, 
que contava com 5 anos de idade, tendo existido 4 Regências) e, em seguida, graças 
ao espírito moderado de D. Pedro II, o segundo Imperador do Brasil, que assumiu o 
trono aos 15 anos de idade, em 18 de julho de 1841, contribuiu para a paulatina insti- 
tuição do parlamentarismo monárquico no Brasil durante o Segundo Reinado 

O parlamentarismo se consolidou com a criação do cargo de Presidente do Con- 
selho de Ministros pelo Decreto n. 523, de 20.07.1847, segundo o qual D. Pedro II 
escolhia o Presidente do Conselho e este, por sua vez, escolhia os demais ministros, 
que deveriam ter a confiança dos Deputados e do Imperador, sob pena de ser dis- 
solvido (alguns chegam a denominá-lo um “parlamentarismo às avessas”, já que 
o Presidente do Conselho, que equivaleria ao Primeiro-Ministro da Inglaterra, era 
escolhido pelo Imperador e portanto a este subordinado, e não ao Parlamento) 

O Poder Judiciário: o denominado “Poder Judicial” era independente e com- 
posto de juízes e jurados. Os juízes aplicavam a lei; os jurados pronunciavam sobre 
os fatos. Aos juízes de direito era assegurada a vitaliciedade (“os juízes de direito serão 


* Nesse sentido e para aprofundar a evolução histórica do município neutro e do Distrito Federal, cf. 
Vitor Fernandes Gonçalves, O controle de constitucionalidade das leis do Distrito Federal, p 15-45. 
* Conforme anota Celso Bastos, em determinado momento da monarquia, “ . Aoresceu uma prática 
pariamentarista que acabou por implantar no País um regime que o texto frio da Constituição não 
autorizava. mas ao contrário vedava A monarquia esteve, portanto, muito ligada ao sistema parla- 
mentar. Inspirou-se muito no regime inglês e no século XIX, sem falar na própria Inglaterra, que 
foi a alma mater do regime representativo. ” (Curso de direito constitucional. 21. ed. p 102) 


| 
| 


2 o Constituição: Conceito, Constitucionalização Simbólica, Classificações... 53 


perpétuos”, só podendo perder o “lugar” por sentença), não se lhes assegurando, 
contudo, a inamovibilidade. O Imperador podia suspendê-los por queixas que lhes 
eram feitas. Para julgar as causas em segunda e última instância, nas Províncias do 
Império, foram criadas as “Relações” . Na Capital do Império foi estabelecido, como 
órgão de cúpula do Judiciário, o Supremo Tribunal de Justiça, composto de juízes 
togados, provenientes das “Relações” das Províncias e pelo critério da antigüidade. 

Poder Moderador: sem dúvida, foi o “mecanismo” que serviu para assegurar 
a estabilidade do trono do Imperador durante o reinado no Brasil. 

Afonso Arinos destaca que o criador da idéia de Poder Moderador, Benjamin 
Constant, sofreu forte influência de Clermont Tonerre 

Como relata, Benjamim Constant definia o Poder Moderador, por ele chamado de 
“Poder Real”, como sendo “la clef de toute organisation politique”, frase esta consa- 
grada no art. 98 da Constituição de 1824: “o Poder Moderador é a chave de toda a 
organização Política, e é delegado privativamente ao Imperador, como Chefe Supre- 
mo da Nação e seu Primeiro Representante, para que incessantemente vele sobre a ma- 
nutenção da Independência, equilíbrio e harmonia dos demais Poderes Políticos”.” 

Muita discussão houve sobre o Poder Moderador, especialmente em razão da 
tradução do termo “clef”, ou seja, significando “fecho” para alguns ou “chave” para 
outros, este último como consta do art. 98 da Constituição de 1824. 

Para os liberais, a melhor tradução seria “fecho”, no sentido de “apoio e coor- 
denação” em relação aos demais poderes. Para os conservadores, a tradução mais 
adequada seria “chave”, dando a idéia de possibilidade de “abrir qualquer porta”, 
tendo em vista as constantes “intervenções” e “imposições” do Poder Moderador 
sobre os demais Poderes.” 

Assim, na prática, parece que a tradução “chave” refletiu a constante interfe- 
rência do Poder Moderador sobre os demais Poderes e o significado de Imperador, 
que recebeu os Títulos de “Imperador Constitucional e Defensor Perpétuo do Bra- 
sil”, tendo o tratamento de “Majestade Imperial” e sendo a sua pessoa inviolável e 
sagrada, não estando sujeita a responsabilidade alguma (irresponsabilidade total do 
Estado — “the king can do no wrong” — “a rei não erra”). 

O Imperador, que exercia o Poder Moderador, no âmbito do Legislativo, 
nomeava os Senadores, convocava a Assembléia Geral extraordinariamente, sancio- 
nava e vetava proposições do Legislativo, dissolvia a Câmara dos Deputados, con- 
vocando imediatamente outra, que a substituía. No âmbito do Executivo, nomeava 
e demitia livremente os Ministros de Estado. E, por fim, no âmbito do Judiciário, 
suspendia os Magistrados. 

Œ Tentativa frustrada de se instalar o Estado Federativo durante o Impé- 
rio: a Regência permanente, em nome do Imperador D. Pedro I, tendo em vista os 
poderes de reforma atribuídos pela Lei de 12.10 1832, nos termos do art. 1.º da Lei 


7? Afonso Arinos de Melo Franco, O constitucionalismo de D Pedro Ino Brasil e em Portugal. p 28 
? Afonso Arinos de Meio Franco, O constitucionalismo.. . cit.. p. 28-29 
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n. 16, de 12.08 1834 (Ato Adicional), criou as chamadas “Assembléias Legislativas 
Provinciais”, com considerável autonomia. Contudo, contrariamente ao interesse de 
determinados segmentos, não se conseguiu acabar com o Poder Moderador, nem 
com q absolutismo reinante, especialmente a partir do advento da Lei n. 105, de 
12.05 1840, chamada “Lei de Interpretação”, que restabeleceu, fortemente, a idéia 
centalizadora e a figura do Poder Moderador. 

OlInsur reições populares: durante o Império diversos movimentos populares eclo- 
diram seja por causas separatistas, seja por melhores condições sociais, destacando-se: 

a) Cabanagem (no Pará, 1835); 

b) Farroupilha (no Rio Grande do Sul, 1835); 

c) Sabinada (na Bahia, 1837): 

d) Balaiada (no Maranhão, 1838); 

e) Revolução Praieira (em Pernambuco, 1848) 

O Constituição semi-rígida: nos termos do art. 178, conforme já estudamos, no 
tocante à classificação das constituições quanto à alterabilidade, algumas normas, 
para serem alteradas, necessitavam de um procedimento mais árduo, mais solene e 
mais dificultoso; outras, entretanto, eram alteradas por um processo legislativo ordi- 
nário, sem qualquer formalidade. 

 Liberdades públicas: por forte influência das Revoluções Americana (1776) 
e Francesa (1789), configurando a idéia de constitucienalismo liberal,” a Consti- 
tuição de 1824 continha importante rol de Direitos Civis e Políticos Sem dúvida in- 
Ruenciou as declarações de direitos e garantias das constituições que se seguiram 

Não podemos, contudo, deixar de execrar a triste manutenção da escravidão, 
por força do regime que se baseava na “monocultura latifundiária e escravocrata” 
como mancha do regime até 13 de maio de 1888, data de sua abolição quando da 
assinatura da Lei Áurea pela Princesa Isabel.” 

Muito embora não prevista a garantia do habeas corpus, cabe lembrar que o 
Decreto n. 114, de 23,05. 1821, alvará de D. Pedro I, antes do texto, já proibia prisões 
arbitrárias. A Constituição de 1824, por si, tutelou a liberdade de locomoção (art, 179, 
VI, VII e EX) e também vedou qualquer hipótese de prisão arbitrária 

Foi somente a partir do Código Criminal de 16.12.1830 (arts. 183 a 188) que se pas- 
sou a estabelecer a garantia do habeas corpus, regra prevista, também, no Código de Pro- 
cesso Criminal de Primeira Instância (Lei n. 127, de 29.11.1832, arts. 340 a 345) e no art. 
18 da Lei n. 2.033, de 20.09 1871 (que assegurou a impetração também por estrangeiros) 

A garantia do “HC”, como se verá, constitucionaliza-se somente no texto de 1891. 


Como anotou Celso Bastos. “o liberalismo tem por ponto central colocar o homem, individualmente 

considerado, como alicerce de todo o sistema social” (Curso de direito constitucional, 21. ed, p. 98) 

Nesse sentido, cf. Pinto Ferreira, Curso de direito constitucional, 10. ed, p 50 

* Destacamos, anteriormente, apenas para recordar, a Lei n 2.040, de 28.09 1871 ("Lei do Ventre 
Livre"), que assegurou à condição de livres aos filhos da mulher escrava, bem como a “Lei dos Se- 
xagenários”, que tornou livres, a partir de 1885, os escravos com idade igual ou superior a 65 anos 


“ 
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~: 2.5.2. Decreto n. 1, de 15.11.1889 — primeiro Governo Provisório da 
República 

A partir de 1860, começa-se a perceber um enfraquecimento da Monarquia Em 
1868, durante a Guerra do Paraguai, os militares passam a nutrir um forte sentimento de 
descontentamento com a Monarquia, sentimento este que veio a se intensificar em razão 
da candente “marginalização política” e redução do orçamento e efetivo militares 

O Manifesto do Centro Liberal (1869) e o Manifesto Republicano (1870) tam- 
bém contribuiram para abalar a Monarquia, atacando a vitaliciedade dos Senadores 
e o papel do Conselho de Estado 

Em 1874 tivemos fortes entraves entre a Igreja Católica e a Monarquia 

Nesse contexto, “desmoronando" as “colunas de apoio” ao Império, em 15 de 
novembro de 1889 a República é proclamada pelo Marechal Deodoro da Fonseca, 
afastando-se do poder D. Pedro II e toda a dinastia de Bragança, sem ter havido 
muita movimentação popular. Isso porque, como visto, tratava-se mais de um golpe 
de Estado militar e armado do que de qualquer movimento do povo. A República 
nascia, assim, sem legitimidade 

Consegiientemente, as províncias do Brasil, reunidas pelo laço da federação, 
passam a constituir os Estados Unidos do Brasil, 

Entre 1889 e 1891 se instala no Brasil o Governo Provisório (Dec. n. 1, de 
15.11.1889, redigido por Rui Barbosa), presidido por Deodoro da Fonseca e que ti- 
nha a importante missão de consolidar o novo regime e estabelecer a primeira Cons- 
tituição da República. 

Nos termos do art. 10 do Decreto Presidencial n. 1, de 15 de novembro de 1889, 
“o território do Município Neutro fica provisoriamente sob a administração imediata 
do Governo Provisório da República, e a cidade do Rio de Janeiro constituida, tam- 
bém provisoriamente, sede do poder federal”. 


- 2.5.3. Constituição de 1891 


A Assembléia Constituinte foi eleita em 1890. Em 24 de fevereiro de 1891, a 
primeira Constituição da República do Brasil (a segunda do constitucionalismo 
pátrio) é promulgada, sofrendo pequena reforma em 1926 e vigorando até 1930, 

A Constituição de 1891 teve por Relator o Senador Rui Barbosa e sofreu forte 
influência da Constituição norte-americana de 1787, consagrando o sistema de go- 
verno presidencialista, a forma de Estado Federal, abandonando o unitarismo e a 
forma de governo republicana em substituição à monárquica 

E Forma de Governo e regime representativo: nos termos do art. 1.º da Cons- 
tituição de 1891, a Nação brasileira adotou, como forma de Governo, sob o regime 
representativo, a República Federativa, proclamada em 15 de novembro de 1889. 
Declarou, ainda, a união perpétua e indissolúvel das antigas Provincias, transfor- 
mando-as em Estados Unidos do Brasil e vedando, assim, a possibilidade de seces- 
são (qual seja, separação, segregação do pacto federativo) 

O Distrito Federal — Capital do Brasil, tendo por sede a cidade do Rio de 
Janeiro: nos termos do art. 2.º da Constituição de 1891, o antigo Municipio Neutro 
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(Rio de Janeiro, que era a sede do Poder Central do Império) foi transformado em 
Distrito Federal, continuando a ser a Capital da União, enquanto não cumprida a 
determinação contida no art. 3.º da Constituição de 1891, com a seguinte previsão: 
“fica pertencendo à União, no planalto central da República, uma zona de 14.400 
quilômetros quadrados, que será oportunamente demarcada para nela estabelecer-se 
a futura Capital Federal Efetuada a mudança da Capital, o atual Distrito Federal 
passará a constituir um Estado”. 

Nesse sentido, o art. 1.º da primeira Lei Orgânica do DF, a Lein 85, de 20 de setem- 
bro de 1892, manteve a natureza “municipal” da capital do País (o Distrito Federal), ao 
estabelecer: “o Distrito Federal compreende o território do antigo Município Neutro, 
tem por sede a cidade do Rio de Janeiro e continua constituído em Município” ” 

© Não há mais religião oficial: o Brasil, nos termos do que já havia sido es- 
tabelecido pelo Decreto n. 119-A, de 07.01.1890, constitucionaliza-se como sendo 
um país leigo, laico ou não confessional. Retiraram-se os efeitos civis do casamento 
religioso. Os cemitérios, que eram controlados pela Igreja, passaram a ser adminis- 
trados pela autoridade municipal. Houve proibição do ensino religioso nas escolas 
públicas Não se invocou, no preâmbulo da Constituição, a expressão “sob a prote- 
ção de Deus” para a sua promulgação 

Lembramos, por fim, que nos termos do art 4.º do Decreto n 119-A, de 
07 01.1890, já havia sido extinto o padroado (direito que o Imperador tinha de in- 
tervir nas nomeações dos bispos, bem como nos cargos e beneficios eclesiásticos), 
com todas as suas instituições, recursos e prerrogativas 

Como não havia mais religião oficial, naturalmente também, com o texto de 
1891, ficou extinta à concessão ou negativa de beneplácito régio aos Decretos dos 
Concílios e Letras Apostólicas e quaisquer outras Constituições Eclesiásticas (ou 
seja, a aprovação estatal dos aludidos documentos para a vigência interna, não exis- 
tindo mais nos termos do art. 102, XIV, da Constituição de 1824). 

Ainda, em igual sentido, o fato de o Estado ter-se separado da Igreja determinou 
a extinção do recurso à Coroa para atacar as decisões dos Tribunais Eclesiásticos 

G Organização dos “Poderes”: o Poder Moderador foi extinto, adotando-se 
a teoria clássica de Montesquieu da tripartição de “Poderes”. Nesses termos, o art 

15 da Constituição de 189] estabeleceu: “são órgãos da soberania nacional o Poder 
Legislativo, o Executivo e o Judiciário, harmônicos e independentes entre si”. 

O Poder Legislativo: o Poder Legislativo federal era exercido pelo Congresso 
Nacional, com a sanção do Presidente da República, sendo este composto por dois 
“ramos”, ou Casas: a Câmara dos Deputados e o Senado Federal. Fixava-se, assim, 
o “bicameralismo federativo”. 


” Segundo José Afonso da Silva, o Distrito Federal tem origem histórica no federalismo norte-ameri- 
cano. nos termos do art. 1º da Seção 8, n 17. da Constituição americana de 1787. Isto porque “... a 
autonomia das entidades federativas regionais entre si e em relação à União e do govemo desta em face 
daquelas exigiu que a sede do govemo federal se localizasse em território sujeito à sua própria jurisdi- 
ção Foi assim que surgiu o Distrito Federal. como mais uma inovação da história constitucional dos 
Estados Unidos ” (Comentário contextual à Constituição. 2 ed.p 318 — comentários ao art. 32) 
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A Câmara dos Deputados era composta de representantes do povo eleitos pelos 
Estados e pelo Distrito Federal, mediante sufrágio direto, garantida a representação 
da minoria. Cada Deputado exercia mandato de 3 anos 

Já o Senado Federal representava os Estados e o Distrito Federal, sendo eleitos 
3 Senadores por Estado e 3 pelo Distrito Federal, eleitos do mesmo modo que os 
Deputados, para mandato de 9 anos, renovando-se o Senado pelo terço trienalmente 
(ou seja, 1 a cada 3 anos, já que o mandato era de 9 anos e junto com as eleições para 
Deputados, que tinham mandato de 3 anos). 

O Poder Legislativo também foi estabelecido em âmbito estadual. Alguns 
Estados, curiosamente, possuíam duas casas, caracterizando-se, assim, a idéia de 
bicameralismo estadual, como podia ser percebido em São Paulo e Pernambuco, 
que tinham, além da Câmara dos Deputados (Estaduais), um Senado Estadual 

O Poder Executivo: exercido pelo Presidente da República dos Estados Unidos 
do Brasil, como chefe eletivo da Nação, era eleito junto com o Vice-Presidente por 
sufrágio direto da Nação, para mandato de 4 anos, não podendo ser reeleito para um 
período subsegiiente 

Cabe alertar, contudo, nos termos do art. 1° das Disposições Transitórias da 
Constituição de 1891, muito embora a previsão e conquista das eleições diretas, que 
a primeira eleição da República foi indireta, pelo Congresso Nacional, elegendo-se 
o Presidente Marechal Deodoro da Fonseca e o Vice-Presidente dos Estados Unidos 
do Brasil Marechal Floriano Peixoto * 

O Presidente da República era auxiliado pelos Ministros de Estado, agentes de sua con- 
fiança que lhe subscreviam os atos e eram nomeados e demitidos livremente (ad mam) 

Interessante notar que alguns Estados designavam o seu Executivo local como 
“presidente”, enquanto outros, como “governador”. Assim, era possível perceber a 
figura de “presidentes estaduais” exercendo o Executivo local 

O Poder Judiciário: o órgão máximo do Judiciário passou a se chamar Supre- 
mo Tribinal Federal, composto de 15 “Juízes”. Estabelece-se a hipótese dos cri- 
mes de responsabilidade Houve expressa previsão da garantia da vitaliciedade para 
os Juízes Federais (art. 57) e para os membros do Supremo Tribunal Militar (art. 77, 
8 1.9. Para os Juízes Federais, houve expressa previsão da garantia da irredutibilida- 
de de “vencimentos” (art. 57,8 1.º) 

A Justiça Fecera! foi mantida na Constituição. Cabe lembrar que o Decreto n. 
8-45, de 11.16.1390, por inspiração do modelo norte-americano da Constituição de 
1789 (lembrando, ainda, o suíço de 1874 e o argentino nos termos das leis de 1882 e 
1883), já havia criado a Justiça Federal no Brasil, exercida por um Supremo Tribu- 
nal Federal e por juízes inferiores intitulados Juízes de Secção, 

O Constituição rígida: nos termos do art. 90 estabeleceu-se um processo de 
alteração da Constituição mais árduo e mais solene do que o processo de alteração 
das demais espécies normativas. Assim, perde sentido a anterior distinção que era 


m : vidas ç ; as a , ; 
Para informações históricas sobre o período republicano da política brasileira e a galeria dos Presi- 


dentes, cf ; <http:/Aywaw presidencia gov briinfo. historicas/> 
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feita no texto de 1824 entre norma material e formalmente constitucional. Estabe- 
leceu-se, como cláusula pétrea, a forma republicano-federativa e a igualdade da 
representação dos Estados no Senado 


O Declaração de direitos: a declaração de direitos foi aprimorada, abolindo-se 


a pena de galés (que já havia sido extinta pelo Dec. n 774, de 20.09 1890), a de 
banimento e a de morte, ressalvadas, neste último caso, as disposições da legislação 
militar em tempo de guerra *º Houve prevalência de proteção às clássicas liberdades 
privadas, civis e políticas, não se percebendo a previsão de direitos dos trabalhadores 
nos termos do que vai ser sentido no texto de 1934, 
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Convém lembrar que o Decreto n. 774, de 20 09 1890, expedido durante o Governo Provisório da 
República, já havia: a) abolido a pena de galés; b) reduzido a 30 anos as penas perpétuas; c) manda- 
do computar a prisão preventiva na execução; d) estabelecido a prescrição das penas Destacamos, 
também, os “considerandos” que apontam avanços em termos de direitos humanos, explicando, 
ainda, o conceito de pena de galés: “Que as penas cruéis, infamantes ou inutilmente aflitivas não se 
compadecem com os princípios da humanidade, em que no tempo presente se inspiram a ciência e 
a justiça sociais, não contribuindo para a reparação da ofensa, segurança pública ou regeneração do 
criminoso; Que as galés impostas pelo código criminal do extinto império obrigando os réus a traze- 
rem calceta no pé e corrente, infligem uma tortura e um estigma, encrvam as forças físicas e abatem 
os sentimentos morais, tornam odioso o trabalho, principal elemento de correção, e destroem os es- 
tímulos da reabilitação; Que a Constituição da República, embora ainda não em vigor nesta parte, já 
determinou a abolição dessa pena; Que a penalogia moderna reprova igualmente a prisão perpétua; 
Que a justiça penal tem limite na utilidade social, devendo cessar, ainda depois da condenação e 
durante à execução, a pena abolida pelo poder público; Que urge, enquanto não é publicado e posto 
em execução o novo código penal da República dos Estados Unidos do Brasil, remediar excessi- 
vos rigores da legislação criminal vigente, entre os quais a imprescritibilidade da pena, decreta .” 
Conforme anota Carlos Fernando Mathias de Souza, “eram as seguintes as penas do Código de 
1830: de morte pela forea (art 38), inadmitindo rigores na execução (art, 61), aplicada contra 
cabeças de insurreição (arts 113 e 114) e em determinadas hipóteses de homicídios, é dizer-se, em 
função de determinadas circunstâncias (arts 192 e 271) A pena de galés, que era aplicada como 
comutação da pena de morte ou (em grau mínimo) para os crimes de perjúrio, pirataria ou de ofensa 
física irreparável da qual resultasse aleijão ou deformidade. Os punidos com cla deviam andar com 
calceta no pé e corrente de ferro, além de serem obrigados a trabalhos públicos A pena de prisão 
era estabelecida para a quase que totalidade dos crimes A de banimento consistia em autêntica ca- 
pitis diminutio do status civitatis posto que privava o condenado dos seus direitos de cidadão, além 
de impedi-lo de residir no território do império É curioso, contudo, observar que não se encontra no 
Código qualquer crime para o qual fosse estabelecida tal pena. Outra pena, a de degredo, obrigava 
o punido à residir em determinado lugar e por certo tempo (art. 51) e estava cominada para réus que 
cometessem estupro de parente em grau em que não fosse admitida dispensa para o casamento (art 
221) ou para quem sem legitimidade ou investidura legal exercesse comando militar ou conservasse 
a tropa reunida abusivamente (art. 141) A pena de desterro, que consistia na saída do condenado 
do local onde foi praticado o delito, do de sua principal residência e do ofendido, era aplicada nas 
hipóteses de conspiração, abuso de autoridade, crime de estupro e de sedução de mulher com menos 
de dezessete anos. À perda de exercício dos direitos políticos era uma espécie de pena acessória, 
aplicada enquanto durassem os efeitos da condenação às galés, à prisão, ao degredo ou ao desterro 
— (art. 53). À pena de perda do emprego (público) destinava-se aos funcionários que cometessem 
os crime de prevaricação, de peita, de excesso ou abuso de autoridade, dentre outros. Já a pena de 
suspensão de emprego era estabelecida para as hipóteses, por exemplo, da prática de concussão”. 
A pena de açoites só podia ser aplicada aos escravos e desde que não condenados à pena capital, ou 
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No tocante às garantias constitucionais, na Constituição de 1891 houve ex- 
pressa previsão, pela primeira vez no constitucionalismo pátrio, do remédio consti- 
tucional do kabeas corpus 

Muito embora não prevista a garantia do habeas corpus no texto de 1824, cabe 
lembrar que o Decreto n. 114, de 23.05.1821, alvará de D. Pedro I, proibia prisões 
arbitrárias, a Constituição de 1824, por si, tutelou a liberdade de locomoção (art 
179, VI, VII e IX) e vedou a prisão arbitrária; já a partir do Código Criminal de 
16.12.1830 (arts. 183-188), passou-se a estabelecer a garantia do habeas corpus, 
regra prevista também no Código de Processo Criminal de Primeira Instância, Lei 
n. 127, de 29.11 1832 (arts 340 a 345) e no art 18 da Lei n. 2.033, de 20.09. 1871 
(que assegurou a impetração também por estrangeiros) 

Em 03.09.1926 foi editada Emenda n. 1 à Constituição de 1891, limitando a 
chamada “teoria brasileira do habeas corpus” e restringindo o remédio constitucio- 
nal do habeas corpus exclusivamente à liberdade de locomoção. 

O Reforma de 03.09.1926: houve centralização do poder, restringindo a au- 
tonomia dos Estados Segundo Celso Bastos, a Reforma de 1926 foi “. marcada 
por uma conotação nitidamente racionalista, autoritária, introduzindo alterações no 
instituto da intervenção da União nos Estados, no Poder Legislativo, no processo 
legislativo, no fortalecimento do Executivo, nos direitos e garantias individuais e 
na Justiça Federal”. Isso tudo vai diminuir a sua “longevidade”, especialmente em 
razão do movimento armado de 1930, que pôs fim ao período chamado de “Primeira 
República" 8 


2.5.4. A Revolução de 1930 — segundo Governo Provisório da República 


A chamada República Velha tem o seu fim com a Revolução de 1930, que insti- 
tuiu o Governo Provisório nos termos do Decreto n. 19.398, de 24.11.1930, levando 
Getulio Vargas ao poder.“ 


de galés, ou ainda por crime de insurreição Lembre-se que havia, ainda, a pena de multa, que, 

obviamente, consistia no pagamento de pecúnia e era aplicada aos condenados à pena maior, quer 

por crimes públicos, particulares ou policiais (cf : <http:/www unb br'fd/colunas Prof/carios ma- 

thias/anterior 16 htm>; acesso em: 28.11 2007) 

Celso Bastos, Curso .21 ed,p 110 

* Conforme anota, com razão, Pinto Ferreira, “provavelmente a revolução não teria eclodido na época 
se não fosse a sucessão presidencial. Washington Luís forçou a sucessão em favor de Júlio Prestes, 
candidato de São Paulo, quando Antônio Carlos pleiteava a sucessão apoiado por Minas Gerais. De 
acordo com q esquema de controle da presidência ("política do cufé-com-leite”, acrescente-se), São 
Paulo e Minas se revezavam mutuamente Washington Luís não atendeu a essa pretensão, o que 
acelerou a revolução 
Esta propagou-se rapidamente, com o apoio do povo, dos estudantes, dos operários e das Forças 
Armadas, estas últimas depondo o presidente em 24 10 1930, e compondo-se uma junta governativa 
provisória (..) A junta transmitiu o governo ao candidato derrotado eleitoralmente, o Sr. Getúlio 
Vargas, em 03.11 1930. Logo em seguida, foi expedida a Lei Orgânica do Governo Provisório, pelo 
Decreto n. 19.398, de 11 11 1930. a fim de organizar a nova República” (Curso de direito constitu- 
cional, 10 ed, p 54) 
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Barroso aponta dois aspectos mais graves a ensejar a ruína da República Velha: 
o domínio das oligarquias e a fraude eleitoral institucionalizada. Lembra, ainda, 
a grave crise econômico-financeira de 1929 (“Grande Depressão”), uma pequena 
burguesia em ascensão, o Terentismo (movimento contra O regime oligárquico que 
dirigia o Brasil) e o surgimento de uma classe operária descontente em razão do 
processo de industrialização estimulado pela Primeira Guena" 

Um outro episódio também contribuiu para a mobilização da oposição em prol 
da Revolução de 30, qual seja, o assassinato de João Pessoa, em 26 de julho de 
1930, que deflagrou o movimento militar iniciado no Rio Grande do Sul. 

Nesse contexto, em 1930 uma Junta Militar transfere o poder para um Governo 
Provisório, que o exerceria até a promulgação do texto de 1934, motivada (a pro- 
mulgação do texto democrático) por alguns elementos de pressão e contestação aos 
métodos arbitrários empregados, como o marcante papel da Revolução Constitucio- 
nalista de São Paulo, de 9 de julho de 1932 * 

Nos termos do art 1º do Decreto n. 19 398/30, cabia ao Governo Provisório 
exercer, discricionariamente, em toda sua plenitude, as funções e atribuições não só 
do Poder Executivo, como também do Peder Legislativo, até que, eleita a Assem- 
biéia Constituinte, se estabelecesse a reorganização constitucional do País 

O art 2.º do aludido Decreto confirmava a dissolução do Congresso Nacional, 
das atuais Assembléias Legislativas dos Estados (quaisquer que sejam as suas deno- 
minações), Câmaras ou Assembléias Municipais e quaisquer outros órgãos legislati- 
vos ou deliberativos existentes nos Estados, nos Municípios, no Distrito Federal ou 
Território do Acre, e dissolvidos os que ainda o não tivessem sido de fato. 

Nos termos do art 11, foi nomeado um interventor para cada Estado, havendo 
controle, também, sobre os Municípios. 

A função legislativa, concentrada no Governo Provisório, conforme visto, era 
exercida por decretos expedidos pelo Chefe do Governo e subscritos pelo ministro 
respectivo (art. 17). 

Como ponto positivo, em 1932 Getulio Vargas decretou o importante Código 
Eleitoral (Dec n. 21.076, de 24.02 1932), que instituiu a Justiça Eleitoral, trazendo, 
assim, garantias contra a política anterior, que “sepultou” a Primeira República, reti- 
rando a atribuição de proclamar os eleitos das assembléias políticas, e, ainda, adotou 
o voto feminino” e o sufrágio universal, direto e secreto 


2 Luís Roberto Baroso. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilida- 
des da Constituição brasileira. 8 ed. p 14-19 

Conforme anota Zimmermann, “ainda que tenha se revelado um completo fracasso do ponto de vista 
militar (os seus líderes foram presos pelas forças governistas). a Revolução de 1932 foi um sucesso 
absoluto do ponto de vista político. porque Getulio se sentiu forçado a consentir na elaboração de 
uma nova Constituinte. em 1933, que marcaria o retorno à normalidade constitucional” (Augusto 
Zimmermann, Curso de direito constitucional. 4 ed. p 205) 

Apenas por curiosidade, destacamos que a potiguar Celina Guimarães Vianna, da cidade de Mossoró. 
foi a primeira eleitora do Brasil 
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Conforme visto, este segundo Governo Provisório da República durou até o 
advento da Constituição de 1934, promulgada em 16.07 1934 


:2.5.5. Constituição de 1934 

A crise econômica de 1929, como visto, bem como os diversos movimentos S0- 
ciais por melhores condições de trabalho, sem dúvida, influenciaram a promulgação 
do texto de 1934, abalando, assim, os ideais do liberalismo econômico e da demo- 
cracia liberal da Constituição de 1891 

Por isso é que a doutrina afirma, com tranguilidade, que o texto de 1934 sofreu 
forte influência da Constituição de Weimar da Alemanha de 1919, evidenciando, 
assim, os direitos hamanos de 2.º geração ou dimensão e a perspectiva de um Es- 
tado social de direito (democracia social) 

Há influência, também, do fascismo, já que o texto estabeleceu, como se verá 
abaixo, além do voto direto para a escolha dos Deputados, a modalidade indireta, por 
intermédio da chamada “representação classista” do Parlamento. 

Dentro do constitucionalismo pátrio o texto de 1934 teve curtíssima duração, 
sendo abolido pelo golpe de 1937. 

Foram mantidos alguns princípios fundamentais, como à República, a Federa- 
ção, a tripartição de Poderes, o presidencialismo è O regime representativo, destacan- 
do-se as seguintes características: 

Forma de Governo e regime representativo: nos termos do art. 1.º, a Nação 
brasileira, constituída pela união perpétua € indissolúvel dos Estados, do Distrito 
Federal e dos Territórios em Estados Unidos do Brasil, mantém como forma de Go- 
verno, sob o regime representativo, a República federativa proclamada em 15 de 
novembro de 1889. 

Os poderes da União foram consideravelmente aumentados, discriminando-se 
as rendas tributárias entre União, Estados è Municípios 

3 Capital da República — Distrito Federal — tendo por sede a cidade do 
Rio de Janeiro: o Distrito Federal, administrado por um Prefeito, foi mantido, com 
sede na cidade do Rio de Janeiro, como Capital da República. Nos termos do art 4 E 
das disposições transitórias, havia a previsão de transferência da Capital da União 
para um ponto central do Brasil O Presidente da República, logo que a Constituição 
entrasse em vigor, nomearia uma Comissão que, sob instruções do Governo, proce- 
deria a estudos de várias localidades adequadas à instalação da Capital Concluídos 
tais estudos, os resultados seriam apresentados à Câmara dos Deputados, que esco- 
lheria o local e tomaria, sem perda de tempo, as providências necessárias à mudança 
Efetuada esta, o Distrito Federal passaria a constituir um Estado 

Nos termos do art. 5.º, XVI, a União editou a Lei n. 196, de 18 01.1936, a se- 
gunda Lei Orgânica do Distrito Federal, fixando amplo regime de autonomia para O 
DF, elevando-o à condição de “supermunicípio”, conforme o art 1.º da referida lei, 
que aproximava o DF dos Estados 

o Mantida a inexistência de religião oficial: o País continua leigo, laico ou 
não confessional, sendo inviolável a liberdade de consciência e de crença e garantido 
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o livre exercício dos cultos religiosos, desde que não contravenham à ordem pública 
e aos bons costumes 

Amenizando o “sentimento” anti-religião do texto de 1891, nos termos do art. 
146, passou-se a admitir o casamento religioso com efeitos civis, nos seguintes 
termos: “o casamento perante ministro de qualquer confissão religiosa, cujo rito não 
contrarie a ordem pública ou os bons costumes, produzirá, todavia, os mesmos efei- 
tos que o casamento civil, desde que, perante a autoridade civil, na habilitação dos 
nubentes, na verificação dos impedimentos e no processo da oposição sejam obser- 
vadas as disposições da lei civil e seja ele inscrito no Registro Civil”. Ainda, nos 
termos do art. 153, facultou-se o ensino religioso nas escolas públicas. 

Finalmente, destaca-se a previsão de “Deus” no preâmbulo. 

O Organização dos “Poderes”: a teoria clássica de Montesquieu da tripartição 
de “Poderes” foi mantida. Nos termos do art. 3.º, são órgãos da soberania nacional, 
dentro dos limites constitucionais, os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário, 
independentes e coordenados entre si 

C Poder Legislativo: era exercido pela Câmara dos Deputados com a colabora- 
ção do Senado Federal. Rompia-se, assim, com o princípio do bicameralismo rígido 
ou paritário, no qual as duas Casas exercem funções básicas idênticas Estabelecia-se, 
por consegiiência, um bicameralismo desigual, também chamado pela doutrina de 
unicameralismo imperfeito, já que, como visto, o SF era mero colaborador da CD. 

O mandato dos Deputados era de 4 anos. A Câmara dos Deputados compunha-se 
de representantes do povo, eleitos mediante sistema proporcional e sufrágio uni- 
versal, igual e direto, e de representantes eleitos pelas organizações profissionais na 
forma que a lei indicasse (representação corporativa de influência fascista) ® 

Já em relação ao Senado Federal, nos termos do art. 41, $ 3.º, a competência 
legislativa se reduzia às matérias relacionadas à Federação, como a iniciativa das leis 
sobre a intervenção federal e, em geral, das que interessassem determinadamente a 
um ou mais Estados. 

Conforme o art. 89, o Senado Federal era composto de dois representantes de 
cada Estado e o do Distrito Federal, eleitos mediante sufrágio universal, igual e dire- 
to por 8 anos, dentre brasileiros natos, alistados eleitores e maiores de 35 anos, sendo 
que a representação de cada Estado e do Distrito Federal, no Senado, renovava-se 
pela metade, conjuntamente com a eleição da Câmara dos Deputados. 

Por fim, conforme o art. 88, cabia ao Senado Federal, nos termos dos arts 90, 
91 e 92, a incumbência de promover a coordenação dos Poderes federais entre si, 


fé José Afonso du Silva, Processo constitucional de formação das leis, 2. ed, p 74 

E Nesse sentido, nos termo do art 23, 8 3º, os Deputados das profissões serão eleitos na forma da lei 
ordinária por sufrágio indireto das associações profissionais compreendidas para esse efeito, e com 
Os grupos afins respectivos, nas quatro divisões seguintes: lavoura e pecuária; indústria; comércio é 
transportes; profissões liberais e funcionários públicos 

* Conforme Celso Bastos explica, “era como que a reconstituição do Poder Moderador do Império, 
transformado em órgão supremo do Estado Marcelo Caetano vê nele semelhanças com o Senado 
Conservador das Constituições francesas do ano VIH e do ano X” (Curso. . cit, p. HH) 
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manter a continuidade administrativa, velar pela Constituição, colaborar na feitura 
de leis e praticar os demais atos de sua competência 

O Poder Executivo: exercido pelo Presidente da República, eleito junto com 
o vice por sufrágio universal, direto, secreto e maioria de votos para mandato de 
quatro anos, era vedada a reeleição. O Presidente da República será auxiliado pelos 
Ministros de Estado, que passaram a ter responsabilidade pessoal e solidária com o 
Presidente 

OQ Poder Judiciário: foram estabelecidos como ór gãos do Poder Judiciário: a) a 
Corte Suprema; b) os Juízes e Tribunais federais: c) os Juizes e Tribunais militares; 
d) os Juízes e Tribunais eleitorais, estabelecendo-se aos juizes as garantias da vita- 
liciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de “vencimentos”. A Corte Suprema, 
com sede na Capital da República e jurisdição em todo o território nacional, compu- 
nha-se de 11 Ministros. 

O Constituição rígida: nos termos do art. 178, caput, “a constituição poderá 
ser emendada, quando as alterações propostas não modificarem a estrutura politica 
do Estado (arts. 1.º a 14, 17 a 21); a organização ou a competência dos poderes da 
soberania (Capítulos II, HI e IV do Título I; o Capitulo V do Título I; o Título Il; o 
Título Il; cosarts 175, 177, 181, este mesmo art 178); e revista, no caso contrário” 
O art. 178, § 5.º, fixou, como cláusula pétrea, a forma republicana federativa. 

O Declaração de direitos: nos termos do art. 108, constitucionaliza-se o voto 
feminino, com valor igual ao masculino, conforme já havia sido previsto no art 2.º 
do Código Eleitoral de 1932 (Dec. n. 21.076, de 24.02.1932). Outra garantia foi a 
constitucionalização do voto secreto (também chamado de “voto australiano” por 
ter surgido, pela primeira vez, na Austrália, em 1856), que já havia sido assegurada 
pelo Código Eleitoral de 1932. 

Vários direitos clássicos são mantidos Inovando, em razão do caráter social 
da Constituição, são destacados novos títulos, como o da ordem econômica e so- 
cial (Título IV), da família, educação e cultura (Título V) e da segurança nacional 
(Título VD. 

Prestigiam-se, assim, a legislação trabalhista e a representação classista 

Dentre as novidades dos remédios constitucionais, destacamos a previsão, pela 
primeira vez, do mandado de segurança (art. 113, n. 33) e da ação popular (art 
113, n. 38).º 


* Muito embora o texto de 1824 falasse em ação popular nos termos do art 157 (“per suborno, peita, 
peculato, e concussão, haverá contra eles ação popular, que poderá ser intentada dentro de ano e 
dia pelo próprio queixoso, ou por qualquer do Povo, guardada a ordem do Processo estabelecida 
na Lei"), parece que esta se referia a certo caráter disciplinar ou mesmo penal Assim, concorda- 
mos com Mancuso que o texto de 1934 foi “o primeiro texto constitucional que lhe deu guarida” 
(Rodolfo de Camargo Mancuso, Ação popular, 4 ed, p. 52) Cf interessante evolução histórica do 
instituto trazida por José Afonso da Silva, Ação popular constitucional. p 28-39. 
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= 2.5.6. Constituição de 1937 


Getúlio Vargas foi eleito e empossado para governar de 1934 até 1938. Contu- 
do, durante este período, um forte antagonismo foi percebido entre a direita fascista 
de um lado (destacando-se a Ação Integralista Brasileira — AIB), defendendo um 
Estado autoritário, e o movimento de esquerda de outro, destacando ideais socia- 
listas, comunistas e sindicais (em especial a formação, em 1935, da Aliança Nacio- 
nal Libertadora —— ANL) 


movimento de esquerda 


direita fascista 


Estado autoritário ideais socialistas, comunistas e sindicais : 


Ação Integralista Brasileira — AB č Aliança Nacional Libertadora — ANL 


Em 11 de julho de 1935, o Governo fechou a Aliança Nacional Libertadora 
— ANL, considerando-a ilegal com base na “Lei de Segurança Nacional”, cujo es- 
topim da crise foi o manifesto lançado por Luís Carlos Prestes. 

Em razão da Intentona Comunista (novembro de 1935 — Natal, Recife e Rio 
de Janeiro — insurreição político-militar que contava com o apoio do Partido Comu- 
nista Brasileiro e de ex-tenentes — agora militares comunistas e que tinha o objetivo 
de derrubar Getúlio Vargas e instalar o socialismo no Brasil), o estado de sítio foi 
decretado pelo Governo e se deflagrou um forte movimento de repressão ao comu- 
nismo, inclusive com o apoio da famigerada “Polícia Especial” 

Getúlio Vargas e o Governo tiveram o apoio do Congresso Nacional, que decre- 
tou o “estado de guerra” 

Em 30 de setembro de 1937, os jornais noticiaram que o Estado-Maior do Exér- 
cito havia descoberto um plano comunista para a tomada do Poder (“Plano Co- 
hen”). Este foi o “estopim” para que o Governo decretasse o golpe como suposta 
“salvação” contra o comunismo que parecia “assolar” o País. 

Tendo o apoio dos Generais Góis Monteiro (Chefe do Estado-Maior do Exér- 
cito) e Eurico Gaspar Dutra (Ministro da Guerra), bem como diante de uma nova 
decretação de “estado de guerra” pelo Congresso Nacional, em 10 de novembro de 

1937 Genilio Vargas dá o golpe ditatorial, centralizando o poder e fechando o Con- 
gresso Nacional 

Era o início do que Vargas intitulou de “nascer da nova era”, outorgando-se 
a Constituição de 1937, influenciada por ideais autoritários e fascistas, instalando 
a ditadura (“Estado Novo”) que só teria fim com a redemocratização pelo texto de 

1945 e se declarando, em todo o Pais, o estado de emergência. 

A Carta de 1937, elaborada por Francisco Campos, foi apelidada de “Polaca” 
em razão da influência sofrida pela Constituição polonesa fascista de 1935, imposta 
pelo Marechal Josef Pilsudski. Deveria ter sido submetida ao plebiscito nacional, 
nos termos de seu art 187, o que nunca aconteceu. 
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Além de fechar o Parlamento, o Governo manteve amplo domínio do Judiciário. 
A Federação foi abalada pela nomeação dos interventores. Os direitos fundamentais 
foram enfraguecidos, especialmente em razão da atividade desenvolvida pela “Polí- 
cia Especial” e pelo “DIP — Departamento de Imprensa e Propaganda”. Para piorar, 
pelo Decreto-lei n. 37, de 02.12.1937, os partidos políticos foram dissolvidos. 

Apesar do regime extremamente autoritário, na medida em que o Estado, cen- 
tralizador, atuava diretamente na economia, não se pode negar o seu importante cres- 
cimento nesse setor 

Buscando atrair o apoio popular, a política desenvolvida foi denominada “po- 
pulista”, consolidando-se as Leis do Trabalho (CLT) e importantes direitos sociais, 
como o salário mínimo. 

Algumas características, então, podem ser esquematizadas: 

C Forma de Governo: nos termos do art. 1º, o Brasil é uma República. O 
poder político emana do povo e é exercido em nome dele e no interesse do seu bem- 
estar, de sua honra, de sua independência e de sua prosperidade. 

O Forma de Estado: o Brasil é um Estado federal, constituído pela união in- 
dissolúvel dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios É mantida a sua atual 
divisão política e territorial 

Na prática, contudo, as autonomias estaduais foram reduzidas e podemos dizer 
que o regime federativo foi simplesmente “nominal”, havendo constante, senão até 
permanente, assunção dos governos estaduais por interventores federais. Por sua 
vez, os vereadores e prefeitos eram nomeados pelos interventores de cada Estado 

O Distrito Federal — Capital do Brasil, tendo por sede à cidade do Rio de 
Janeiro: nos termos do art. 7º, o Distrito Federal, que continuou como capital fede- 
ral, enquanto sede do Governo da República, era administrado pela União. 

E Não há mais religião oficial: continuava o Brasil como país leigo, laico ou 
não confessional, não havendo, contudo, a invocação da “proteção de Deus” no 
preâmbulo da Constituição 

[1 Organização dos “Poderes”: a teoria clássica da tripartição de “Poderes” de 
Montesquieu foi formalmente mantida. Entretanto, na prática, tendo em vista o forte 
traço autoritário do regime, o Legislativo e o Judiciário foram “esvaziados”. 

O Poder Legislativo: nos termos do art. 38, o Poder Legislativo seria exercido 
pelo Parlamento Nacional com a colaboração do Conselho da Economia Nacio- 
nal e do Presidente da República. 

Havia a previsão de composição do Parlamento Nacional por duas Câmaras: a 
Câmara dos Deputados e o Conselho Federal. Assim, como se percebe, o Senado 
Federal deixou de existir durante o Estado Novo. 

A Câmara dos Deputados seria composta de representantes do povo, eleitos 
mediante sufrágio indireto para mandato de 4 anos. Já o Conselho Federal seria 
composto de representantes dos Estados e 10 membros nomeados pelo Presidente da 
República. À duração do mandato era de 6 anos. 

Cabe alertar, contudo, que, nos termos do art. 178, foram dissolvidos a Câ- 
mara dos Deputados, o Senado Federal, as Assembléias Legislativas dos Estados 
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e as Câmaras Municipais, marcando-se eleições futuras para o novo Parlamento. 
Enquanto não se reunisse o Parlamento nacional, o Presidente da República tinha o 
poder de expedir decretos-leis sobre todas as matérias da competência legislativa da 
União. Na prática, o Legislativo nunca chegou a se instalar. 

Poder Executivo: nos termos doart, 73,0 Presidente da República, autoridade- 
suprema do Estado, coordenava a atividade dos órgãos representativos, de grau 
superior, dirigia a política interna e externa, promovia ou orientava a política legis- 
lativa de interesse nacional, e superintendia a administração do Pais, 

A eleição indireta foi estabelecida para a escolha do Presidente da República, 
que cumpriria mandato de 6 anos. 

C Poder Judiciário: nos termos do art, 90, eram órgãos do Poder Judiciário: a) 
o Supremo Tribunal Federal; b) os Juízes e Tribunais dos Estados, do Distrito Fede- 
ral e dos Territórios; c) os Juízes e Tribunais militares A Justiça Eleitoral foi extinta 
e, conforme já visto, também os partidos políticos. 

O Judiciário, contudo, foi “esvaziado” Como exemplo, nos termos do art. 96, 
parágrafo único, no caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a 
juízo do Presidente da República, fosse necessária ao bem-estar do povo, à promo- 
ção ou defesa de interesse nacional de alta monta, poderia o Presidente da República 
submetê-la novamente ao exame do Parlamento: se este a confirmasse por 2/3 de 
votos em cada uma das Câmaras, ficaria sem efeito a decisão do Tribunal 

Outra demonstração de “força” do poder central está no art, 170, ao estabelecer 
que, durante o estado de emergência ou o estado de guerra, os atos praticados em 
virtude deles não poderiam ser conhecidos por qualquer Juiz ou Tribunal. 

O Declaração de direitos: não houve previsão do mandado de segurança nem 
da ação popular. Não se tratou dos Princípios da irretroatividade das leis e da reserva 
legal. O direito de manifestação do pensamento foi restringido, já que, nos termos 
do art. 122,0. 15, “a”, com o fim de garantir a paz, a ordem e a segurança pública, a 
censura prévia da imprensa, do teatro, do cinematógrafo, da radiodifusão podia ser 
exercida, facultando-se à autoridade competente proibir a circulação, a difusão ou a 
representação. 

Nenhum jornal poderia recusar a inserção de comunicados do Governo, nas 
dimensões taxadas em lei (art. 122, n. 15, “b”). 

Nos termos do art. 122, n. 13 (e em sua redação determinada pela Lei Consti- 
tucional n 1, de 16 05.1938), além dos casos previstos na legislação militar para 
o tempo de guerra, a pena de morte poderia ser aplicada para crimes políticos 
e nas hipóteses de homicídio cometido por motivo fútil e com extremos de 
perveisidade. 

Nos termos do art. 177, que vigorou durante todo o Estado Novo, muito embora 
O seu prazo inicial tenha sido limitado a 60 dias (tendo em vista a faculdade trazida 
pela Lei Constitucional n. 2, de 16.05.1938), o Governo poderia aposentar ou re- 
formar, de acordo com a legislação em vigor, os funcionários civis e militares cujo 
afastamento se impusesse a juizo exclusivo do “Governo”, no interesse do serviço 
Público ou por conveniência do regime. 
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Nos termos do art. 186, foi declarado o estado de emergência, que, suspen- 
dendo direitos e garantias individuais, só veio a ser revogado pela Lei n. 16, de 
30.11 1945 

Nos termos do art 139, a greve e o lock-out foram proibidos, tendo sido decla- 
tados recursos anti-sociais nocivos ao trabalho e ao capital e incompativeis com os 
superiores interesses da produção nacional 

Nos termos do art. 173 e na sua redação determinada pela Lei Constitucional n. 
7, de 30.09 1942, estabeleceu-se a possibilidade de declarar o “estado de guerra”, 
com restrição a direitos fundamentais e, ainda, o julgamento de crimes cometidos 
contra a estrutura das instituições, a segurança do Estado e dos cidadãos pela 
Justiça Militar ou pelo Tribunal de Segurança Nacional. Este último só veio a ser 
extinto pela Lei Constitucional n 14, de 17.09.1945. 

A tortura foi utilizada como instrumento de repressão, situação esta simboliza- 
da pela entrega de Olga Benário, mulher de Luís Carlos Prestes, líder comunista no 
Brasil, que viria a ser assassinada em campo de concentração nazista na Alemanha 

O Nacionalização formal da economia e conquista de direitos e vantagens 
trabalhistas: muito embora essa “triste” realidade ditatorial, durante o período hou- 
ve inegável “nacionalização formal da economia”, bem como “controle sobre certas 
áreas estratégicas de produção, como mineração, aço e petróleo”, configurando, as- 
sim, importante “expansão capitalista” 9º 

Podemos lembrar as seguintes estatais criadas durante o período: Companhia 
Vale do Rio Doce (1942), Companhia Nacional de Álcalis (1943), Fábrica Nacional 
de Motores (1943) e Companhia Hidroelétrica de São Francisco (1945). 

Também tivemos avanços no campo trabalhista Contudo, como anota Barroso, 
nesse contexto, “...a Constituição não desempenhou papel algum, substituída pelo man- 
do personalista, intuitivo, autoritário Governo de fato, de suporte policial e militar, 
sem submissão sequer formal à Lei maior, que não teve vigência efetiva, salvo quanto 
aos dispositivos que outorgavam ao chefe do Executivo poderes excepcionais” ® 


2.5.7. Constituição de 1946 


Durante a Segunda Guerra Mundial, o Governo brasileiro declarou ofensiva 
contra os países do “Eixo” (destacando-se como principais potências a Alemanha, 
a Itália e o Japão), entrando no confronto ao lado dos “Aliados” (destacando-se 
como principais potências a China, a França, a Grã-Bretanha, a União Soviética e 
os Estados Unidos), Como marco histórico, em 1943, ressaltamos a criação da FER 
— Força Expedicionária Brasileira. 

A entrada na Guerra fez com que Vargas perdesse importante apoio, situação 
esta materializada na publicação, em 24 de outubro de 1943, do Manifesto dos 


” Nesse sentido, Luís Roberto Barroso, O direito constitucional e a efetividade de suas normas, p 23 


* Luís Roberto Barroso, O direito constitucional, cit, p. 24. Também nesse sentido, Pinto Ferreira, 
Curso... cit, 10 ed ‚p 57 
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Mineiros, carta assinada por intelectuais que apontava a contradição entre a política 
interna e a externa 

Isso porque, ao entrar na Guerra ao lado dos “Aliados”, buscando enfrentar as 
ditaduras nazi-fascistas de Mussolini e Hitler (países do “Eixo”), parecia natural que 
o fascismo fosse “varrido” da realidade brasileira, não se sustentando, internamente, 
a contradição de manter um Estado arbitrário com base em uma Constituição inspi- 
rada no modelo fascista e externamente lutar contra esse regime 

Outros documentos, na mesma linha do Manifesto dos Mineiros, foram assi- 
nados. Esta crise política forçou Vargas a assinar o Ato Adicional em 1945 (Lei 
Constitucional n 9, de 28.02 1945), convocando eleições presidenciais e marcando 
a derrocada final do “Estado Novo”. 

Durante a campanha eleitoral, surge o movimento chamado “queremismo”, que 
significava “Queremos Getúlio”, e tudo levava a crer, especialmente com o apoio do 
partido comunista, agora legalizado, que Getúlio iria continuar e, eventualmente, até 
dar um novo golpe. 

Em 29 de outubro de 1945, Vargas tentou substituir o chefe de Polícia do Dis- 
trito Federal por seu irmão, Benjamim Vargas. Além disso, nomeou João Alberto 
para Prefeito do Rio de Janeiro, fatos que precipitariam o fim do Estado Novo, já que 
davam a entender a vontade de Vargas continuar no Poder 

Esses fatos culminaram com a “expulsão” de Vargas do poder pelos Generais 
Gaspar Dutra e Góis Monteiro, sendo, assim, deposto pelas Forças Armadas. 

Convocado pelas Forças Armadas, o Executivo passou a ser exercido pelo en- 
tão Presidente do STE, Ministro José Linhares, que governou de 29.10.1945 a 
3101 1946, até assumir, eleito pelo voto direto e com mais de 55% de aprovação 
dos eleitores, o General Gaspar Dutra como o novo Presidente da República. 

José Linhares praticou importantes atos, como; a) a revogação do art. 177 (que 
permitia a aposentadoria ou reforma compulsórias, a exclusivo juízo do Governo, de 
funcionários civis e militares); b) a extinção do Tribunal de Segurança Nacional, 
c) a revogação do estado de emergência; d) a extinção do Conselho de Economia 
Nacional, e) a abolição da regra que permitia o esvaziamento da efetividade das de- 
cisões do STF em controle de constitucionalidade (art 96, parágrafo único). 

A Lei Constitucional n. 13, de 12.11.1945, atribuiu poderes constituintes ao 
Parlamento que seria eleito em 02.12.1945 para a elaboração da nova Constituição 
do Brasil 

A Assembléia Constituinte foi instalada em 1.º.02 1946, vindo o texto a ser pro- 
mulgado em 18.09 1946. Tratava-se da redemocratização do País, repudiando-se 
o Estado totalitário que vigia desde 1930 

O texto buscou inspiração nas idéias liberais da Constituição de 1891 e nas 
idéias sociais da de 1934. Na ordem econômica, procurou harmonizar o princípio da 
livre iniciativa com o da justiça social 

O Forma de Governo Republicana e Forma de Estado Federativa: nos ter- 
mos do art. 1.º, os Estados Unidos do Brasil mantêm, sob o regime representativo, a 
Federação e a República. Prestigiam o municipalismo. 
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© Capital da União: o Distrito Federal continuou como a Capital da União. 

Cabe lembrar, contudo, a previsão do art. 4º do ADCT: a Capital da União será 
transferida para o planalto central do País. Promulgado este Ato, o Presidente da 
República, dentro em 60 dias, nomeará uma Comissão de técnicos de reconhecido 
valor para proceder ao estudo da localização da nova Capital. O estudo previsto no 
parágrafo antecedente será encaminhado ao Congresso Nacional, que deliberará a 
respeito, em lei especial, e estabelecerá o prazo para o início da delimitação da área a 
ser incorporada ao domínio da União Findos os trabalhos demarcatórios, o Congres- 
so Nacional resolverá sobre a data da mudança da Capital. Efetuada a transferência, 
o atual Distrito Federal passará a constituir o Estado da Guanabara. 

Como se sabe, cumprindo o seu “Plano de Metas” (“50 anos em 5") Juscelino 
Kubitschek, além de suas importantes realizações econômicas, implementa a constru- 
ção de Brasília, a nova capital do Brasil, inaugurada em 21 de abril de 1960. 

O Inexistência de religião oficial: continuou o Pais leigo, muito embora a ex- 
pressa menção a “Deus” no preâmbulo 

O Organização dos “Poderes”: a teoria clássica da tripartição de “Poderes” de 
Montesquieu foi restabelecida. 

O Poder Legislativo: nos termos do art. 37, o Poder Legislativo era exercido 
pelo Congresso Nacional, que se compunha da Câmara dos Deputados e do Senado 
Federal, reaparecendo o bicameralismo igual. 

A Câmara dos Deputados compunha-se de representantes do povo, eleitos, se- 
gundo o sistema de representação proporcional, pelos Estados, pelo Distrito Federal 
e pelos Territórios, para mandato de 4 anos. 

O Senado Federal, por sua vez, compunha-se de representantes dos Estados e do 
Distrito Federal, eleitos segundo o princípio majoritário e para mandato de 8 anos. 
Cada Estado, e bem assim o Distrito Federal, elegia 3 Senadores, renovando-se q 
representação de cada Estado e a do Distrito Federal de 4 em 4 anos, alternadamente, 
por 1 e por 2/3 

Nos termos do art 61, as funções de Presidente do Senado Federal eram exerci- 
das pelo Vice-Presidente da República. 

Nos termos do art. 141, 8 13, constitucionalizaram-se os Partidos Políticos, sen- 
do vedada a organização, o registro ou o seu funcionamento nas hipóteses em que o 
programa ou ação contrariassem o regime democrático, baseado na pluralidade dos 
partidos e na garantia dos direitos fundamentais do homem. 

O Poder Executivo: retomando a normalidade democrática, o Presidente da 
República deveria ser eleito de forma direta para mandato de 5 anos, junto com o 
Vice, que, como visto, acumulava a função de Presidente do Senado Federal. 

O Poder Judiciário: foi retomada a situação de normalidade 

O Poder Judiciário era exercido pelos seguintes órgãos: a) Supremo Tribunal 
Federal; b) Tribunal Federal de Recursos; c) Juízes e Tribunais militares; d) Juízes e 
Tribunais eleitorais; e) Juízes e Tribunais do trabalho. 

O Declaração de direitos: os mandado de segurança e a ação popular foram 
restabelecidos no texto constitucional 
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Nos termos do art. 141, 8 4º, consagra-se O princípio da inafastabilidade do 
controle jurisdicional ao estabelecer que “a lei não poderá excluir da apreciação do 
Poder Judiciário qualquer lesão de direito individual”. 

Conforme visto, nos termos do art, 141, 8 13, passa-se, pela primeira vez, à 
prever regras para 0s partidos políticos. 

Nos termos do art. 141,8 31, vedou-se, caracterizando de cunho humanitário, a 
pena de morte (salvo as disposições da legislação militar em tempo de guerra com 
país estrangeiro), a de banimento, à de confisco e a de caráter perpétuo. 

Nos termos do art. 158, foi reconhecido O direito de greve. As várias garantias 
dos trabalhadores já conquistadas durante O “Estado Novo” foram mantidas, mar- 
cando importante “degrau” na evolução social do País 

5 Instituição do parlamentarismo: perdendo o apoio político, tanto do centro 
como da direita, o Presidente Jânio Quadros renunciou em 25 de agosto de 1961, 
encaminhando carta ao Congresso Nacional pela qual afirmava que teria sido pres- 
sionado por “forças ocultas terríveis” 

O Vice-Presidente João Goulart (Jango) estava na China e, assim, as Forças 
Armadas tentaram impedir o seu retorno, tendo em vista o receio com suas ligações 
comunistas. 

Não aceitando o inconstitucional afastamento de Jango, o Congresso Nacional, 
tentando ser conservador, aprovou, em 02.09.1961, o regime parlamentarista (que 
também já havia sido experimentado durante o Império). 

A grande novidade era a dualidade do Executivo, exercido pelo Presidente da 
República e pelo Conselho de Ministros, cabendo a estes à responsabilidade política 
do Governo. Nos termos do art. 3.º, I, da EC n. 4/6], o Presidente da República no- 
meava o Primeiro-Ministro, que, por sua vez, escolhia os demais Ministros a serem 
nomeados pelo Presidente da República 

Feito o referendo, em 06.01 1963, o povo determinou o retorno imediato ao 
presidencialismo, conforme já estudado no item 1.4.2.1, que remanesceria até a Re- 
volução Militar de 1964. 


2.5.8. Golpe Militar de 1964 


Jango foi derrubado por um movimento militar que eclodiu em 31 03.1964, 
tendo sido acusado de estar a serviço do “comunismo internacional” Instalava-se, 
assim, uma nova “ordem revolucionária” no País 

O General Costa e Silva, O Brigadeiro Francisco Correia de Melo e o Almi- 
rante Augusto Rademaker, militares vitoriosos, constituíram o chamado Supremo 
Comando da Revolução e, em 09.04 1964, baixaram o Ato Institucional n. 1, de 
autoria de Francisco Campos (o mesmo que elaborou a Carta de 1937), com muitas 
restrições à democracia: a) nos termos do art 6.º, o Comando da Revolução poderia 
decretar o estado de sítio; b) nos termos do art 7º, conferia-se o poder de aposentar 
civis ou militares; c) nos termos de seu art 10, o de suspender direitos políticos, 
cassar mandatos legislativos federais, estaduais e municipais, excluída a apreciação 
judicial desses atos etc 
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O Aln. 2/65, após ter estabelecido eleições indiretas para Presidente e Vice- 
Presidente da República, foi seguido pelo de n. 3, que também as estabeleceu em 
âmbito estadual 

O Congresso Nacional foi fechado em 1966, sendo reaberto, posteriormente, 
nos termos do AI n. 4/66 para aprovar à Constituição de 1967. 

Alguns autores entendem que o texto de 1967 teria sido “promulgado”, já que vo- 
tado nos termos do art 1.º,8 1º, do Ain. 4/66. Contudo, em razão do “autoritarismo” 
implantado pelo Comando Militar da Revolução, não possuindo o Congresso Nacional 
liberdade para alterar substancialmente o novo Estado que se instaurava, preferimos 
dizer que o texto de 1967 foi outorgado unilateralmente (apesar de formalmente vota- 
do, aprovado e “promulgado”) pelo regime ditatorial militar implantado 

Em conclusão, pode-se afirmar que a Constituição de 1946 foi suplantada pelo 
Golpe Militar de 1964. Embora continuasse existindo formalmente, O País passou 
a ser governado pelos Atos Institucionais e Complementares,” com o objetivo de 
consolidar a “Revolução Vitoriosa”, que buscava combater e “drenar o bolsão co- 
munista” que assolava o Brasil 


2.5.9. Constituição de 1967 


Na mesma linha da Carta de 1937, a de 1967 concentrou, bruscamente, o poder 
no âmbito federal, esvaziando os Estados e Municípios e conferindo amplos poderes 
ao Presidente da República. Houve forte preocupação com a segurança nacional. 
Algumas características podem ser destacadas: 

g Forma de Governo: República 

H Forma de Estado: muito embora 0 art. 1º estabelecesse ser o Brasil uma 
República Federativa, constituida, sob o regime representativo, pela união indisso- 
lúvel dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios, na prática, contudo, O que se 
percebeu foi um duro “golpe” no federalismo, mais se aproximando de um Estado 
unitário centralizado do que federativo 

[3 Capital da União: nos termos do art 2º, o Distrito Federal continuou sendo a 
Capital da União, lembrando que os Poderes da República já haviam sido transferidos 
para Brasília, no Planalto Central do Pais, inaugurada em 21 de abril de 1960 

c Inexistência de religião oficial: continuou o Brasil a ser um país leigo, muito 
embora houvesse a expressa menção a “Deus” no preâmbulo 

o Organização dos “Poder es”: a teoria clássica da tripartição de “Poderes” de 
Montesquieu foi formalmente mantida Conforme anota Celso Bastos, com precisão, 
apesar da previsão da tripartição de Poderes, “a no fundo existia um só, que era O 
Executivo, visto que a situação reinante tornava por demais mesquinhas as compe- 
tências tanto do Legislativo quanto do J udiciário. "? 


» O Texto de 1946 sofreu 21 emendas constitucionais, 4 Atos Institucionais e 37 Atos Complementares 
3 Celso Bastos, Curso ,cit,21 ed,p 134 


j ; 
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1 Poder Legislativo: nos termos do art. 29, o Poder Legislativo era exercido 
pelo Congresso Nacional, que se compunha da Câmara dos Deputados e do Senado 
Federal A Câmara dos Deputados era formada por representantes do povo, eleitos 
por voto direto e secreto, em cada Estado e Território e para mandato de 4 anos O 
Senado Federal compunha-se de representantes dos Estados, eleitos pelo voto direto 
e secreto, segundo o princípio majoritário. Cada Estado elegia 3 Senadores, com 
mandato de 8 anos, renovando-se a representação de 4 em 4 anos, alternadamente, 
por 1 e por 2/3 

Na prática, contudo, conforme visto, o Legislativo teve a sua competência di- 
minuída 

Além disso, nos termos do art 41, $ 2.º, fortaleceu-se a representação dos De- 
putados nos Estados menores: “o número de Deputados será fixado em lei, em pro- 
porção que não exceda de um para cada trezentos mil habitantes, até vinte e cinco 
Deputados, e, além desse limite, um para cada milhão de habitantes” 

m Poder Executivo: fortalecido, era eleito para mandato de 4 anos, de maneira 
indireta por sufrágio do Colégio Eleitoral, composto pelos membros do Congresso 
Nacional e de Delegados indicados pelas Assembléias Legislativas dos Estados, em 
sessão pública e mediante votação nominal 

O Presidente da República legislava por decretos-leis, que poderiam ser edi- 
tados em casos de urgência ou de interesse público relevante, e desde que não re- 
sultasse aumento de despesa sobre as seguintes matérias: a) segurança nacional; b) 
finanças públicas 

O art 58, parágrafo único, previa a criticada aprovação por decurso de prazo 
do decreto-lei, já que, publicado o texto, que tinha vigência imediata, o Congresso 
Nacional o aprovava ou o rejeitava, dentro de 60 dias, não podendo emendá-lo. Se, 
porém, nesse prazo não houvesse deliberação, o texto seria tido como aprovado. 

Nos termos do art. 60, estrategicamente, estabeleceu-se a iniciativa exclusiva 
do Presidente da República para certas matérias, ou seja, só ele poderia deflagrar (dar 
início) o processo legislativo 

C Poder Judiciário: o Poder Judiciário da União era exercido pelos seguintes 
órgãos: Supremo Tribunal Federal; Tribunais Federais de Recursos e Juízes Fede- 
rais; Tribunais e Juízes Militares; Tribunais e Juízes Eleitorais; Tribunais e Juízes do 
Trabalho Havia previsão da Justiça Estadual. Em razão do centralismo, o Judiciário 
também teve a sua competência diminuída 

[3 Declaração de direitos: havia exagerada possibilidade de suspensão de direi- 
tos políticos por 10 anos, nos termos do art 151. 

Houve a previsão de se tornar perdida a propriedade para fins de reforma agrá- 
ria, mediante o pagamento da indenização com títulos da dívida pública 

Os direitos dos trabalhadores foram definidos com maior eficácia 

5 Sistema tributário: conforme anota Celso Bastos, “o Sistema Tributário 
Nacional, que há pouco sofiera uma modificação, por meio da Emenda Constitu- 
cional n 18 à Constituição de 1946, foi em princípio mantido Contudo, a discri- 
minação de rendas, ampliando a técnica do federalismo cooperativo, acabou por 
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permitir uma série de participações de uma entidade na receita da outra, com acentua- 
da centralização Quanto à matéria orçamentária aparecem o orçamento-programa, 
os programas plurianuais de investimento, além da própria atualização do sistema 
orçamentário” * 

0 ALS, de 13.12.1968: o AI-5, o famigerado e mais violento ato baixado pela 
ditadura, perduraria até a sua revogação pela EC n. 11, de 17.10.1978, fixando as 
seguintes “atrocidades” ” nos termos de sua ementa: 


a) formalmente, foram mantidas a Constituição de 24 01.1967 e as Constitui- 
ções Estaduais, com as modificações constantes do AI-S5; 

b) o Presidente da República poderia decretar o recesso do Congresso Na- 
cional, das Assembléias Legislativas e das Câmaras de Vereadores, por ato 
complementar em estado de sítio ou fora dele, só voltando a funcionar quan- 
do convocados seus membros pelo Presidente da República; 

e) o Presidente da República, no interesse nacional, poderia decretar a interven- 
ção nos Estados e Municípios, sem as limitações previstas na Constituição; 

d) os direitos políticos de quaisquer cidadãos poderiam ser suspensos pelo 
prazo de dez anos e cassados os mandatos eletivos federais, estaduais e 
municipais; 

e) ficaram suspensas as garantias constitucionais ou legais de vitaliciedade, 
inamovibilidade e estabilidade, bem como a de exercício em funções por pra- 
zo certo; 

£) o Presidente da República, em quaisquer dos casos previstos na Consti- 
tuição, poderia decretar o estado de sítio e prorrogá-lo, fixando o respectivo 
prazo; 

g) o Presidente da República poderia, após investigação, decretar o confisco 
de bens de todos quantos tivessem enriquecido ilicitamente, no exercício do 
cargo ou função; 

h) suspendeu-se a garantia de habeas corpus, nos casos de crimes políticos, 
contra a segurança nacional, a ordem econômica e social e à economia popu- 
lar (art. 10 do AL-S); 

i) finalmente, a triste previsão do art. 11 do Al-5: “excluem-se de qualquer 
apreciação judicial todos os atos praticados de acordo com este Ato Institu- 
cional e seus Atos Complementares, bem como os respectivos efeitos” 


No mesmo dia em que o Al-5 foi baixado por Costa e Silva, O Congresso Na- 
cionai foi fechado nos termos do Ato Complementar n. 38, de 13.12 1968, situação 
esta que perdurou por mais de 10 meses 


% Celso Bastos, Curso. .cit, 21. ed, p 134 (grifamos) 

ss Como anota Bastos. “o AÍ-S marca-se por um autoritarismo ímpar do ponto de vista jurídico, con- 
ferindo ao Presidente da República uma quantidade de poderes de que muito provavelmente poucos 
déspotas na história desfrutaram. tornando-se marco de um novo surto revolucionário, dando a tôni- 
ca do período vivido na década subsequente” (Curso. ~ cit.p 136) 
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:: 2.5.10. Constituição de 1969 — EC n. 1, de 17.10.1969 


A EC n. 1/69 não foi subscrita pelo Presidente da República Costa e Silva 
(15.03.1967 a 31.08.1969), impossibilitado de governar por sérios problemas de saú- 
de, nem, “estranhamente”, pelo Vice-Presidente Pedro Aleixo, um civil. 

Com base no Al n. 12, de 31.08.1969, consagrou-se no Brasil um governo de 
“Juntas Militares”, já que referido ato permitia que, enquanto Costa e Silva estives- 
se afastado por motivos de saúde, governassem os Ministros da Marinha de Guerra, 
do Exército e da Aeronáutica Militar. Nesse sentido, e com “suposto” fundamento, 
é que a EC n. 1/69 foi baixada pelos Militares, já que o Congresso Nacional estava 
fechado. 

Sem dúvida, dado o seu caráter revolucionário, podemos considerar a EC n. 
1/69 como a manifestação de um novo poder constituinte originário, outorgando 
uma nova Carta, que “constitucionalizava” a utilização dos Atos Institucionais. Nos 
termos de seu art 182, manteve em vigor o AI-5 e todos os demais atos baixados. 
O mandato do Presidente foi aumentado para 5 anos, continuando a eleição a ser 
indireta. 

Durante o governo do General Emílio Médici (30.10.1969 a 15.03 1974), o Pais 
experimentou o denominado “milagre econômico”, que trouxe uma pequena ilu- 
são de pontos positivos ao novo regime (extremamente duro e autoritário, deixe-se 
bem claro). 

Logo em seguida, do ponto de vista econômico, o governo de Ernesto Geisel 
(15.03.1974 a 15.03.1979) foi marcado por forte inflação e grave crise econômica 
(especialmente em razão do petróleo). O governo perdia força e temia a oposição, 
especialmente após a derrota nas eleições legislativas de novembro de 1974. 

Nesse contexto, o governo baixou a Lei Falcão (Lei n. 6.339, de 1.º.07.1976, 
assim apelidada já que Armando Ribeiro Falcão era o Ministro da Justiça que refe- 
rendava o ato), reduzindo a propaganda política e, assim, prejudicando a oposição. 

O Presidente Geisel! baixou, ainda, o Pacote de Abril de 1977, dissolvendo o 
Congresso Nacional e editando 14 emendas e 6 decretos, destacando-se as seguintes 
medidas: 


% Pedimos vênia para reproduzir os "considerandos" da EC n 1/69, que, sinistramente, buscava jus- 
tificar o ato autoritário baixado pela Junta Militar: “Os Ministros da Marinha de Guerra, do Exér- 
cito e da Aeronáutica Militar, usando das atribuições que lhes confere o artigo 3º do Al-16, de 
14.10 1969, combinado com o $ 1.º do artigo 2.º do AI-S, de 13.12.1968, e considerando que, nos 
termos do Ato Complementar n 38, de 13.12.1968, foi decretado, a partir dessa data, o recesso 
do Congresso Nacional; considerando que, decretado o recesso parlamentar, o Poder Executivo 
Federal fica autorizado a legislar sobre todas as matérias, conforme o disposto no 8 1.º do art, 2º do 
AI-5, de 13 12. 1968; considerando que a elaboração de emendas a Constituição, compreendida no 
processo legislativo (artigo 49, 1), está na atribuição do Poder Executivo Federal; (.. ), promulgam 
a seguinte Emenda à Constituição de 24 de janeiro de 1967: Art. 1.º A Constituição de 24 de janeiro 
de 1967 passa a vigorar com a seguinte redação ." 

Este momento faz surgir no País o ufanismo (orgulho exacerbado pelo Brasil; patriotismo excessi- 
vo), percebido em frases como: “Brasil, ame-o ou deixe-o”, 
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a) redução do quorum para aprovação de EC de 2/3 para maioria absoluta, fle- 
xibilizando-se, assim, a teórica rigidez constitucional; 

b) estabelecimento da avocatória nos termos do art 119, I, “o”, da EC n. 1/69, 
introduzido pela EC n. 7/77, nos seguintes termos: “as causas processadas pe- 
rante quaisquer juízos ou Tribunais, cuja avocação deferir a pedido do Procu- 
rador-Geral da República, quando decorrer imediato perigo de grave lesão à 
ordem, à saúde, à segurança ou às finanças públicas, para que se suspendam os 
efeitos de decisão proferida e para que o conhecimento integral da lide lhe seja 
devolvido”: 

c) um terço dos Senadores passaram a ser “eleitos” pelas Assembléias Legisla- 
tivas, ou melhor, pelo Colégio Eleitoral estadual, nos termos do art. 41,8 2º, na 
redação conferida pela EC n. 8/77. Como a ARENA (partido governamental) 
detinha a maioria (com a exceção do Estado da Guanabara, no qual saiu vitorio- 
so o MDB), na prática se presenciou uma esquisita “nomeação” dos Senadores 
(já que a ARENA detinha a maioria nos Estados), que, ironicamente, foram 
apelidados pela população de Senadores Biônicos; 

d) aumento do mandato do Presidente da República de 5 (EC n. 1/69) para 6 
anos (EC n. 8/77); 

e) manutenção da regra da proporcionalidade para a eleição de Deputados que 
beneficiava os Estados menores, nos quais, supostamente, o governo teria maior 
controle. 


Em seguida, tivemos o pacote de junho de 1978, destacando-se: 


a) a revogação total ao A-5; 

b) a suspensão das medidas que, com base no AlI-5, cassaram direitos 
politicos; 

c) a previsão de impossibilidade de suspensão do Congresso Nacional pelo Pre- 
sidente da República, eliminando, assim, alguns poderes presidenciais. 


“ Sobre o assunto, cf. Rodolfo de Camargo Mancuso, Divergência jurisprudencial e súmula vinculan- 
te, p 313-324 A avocatória näo foi mantida no texto de 1988, devendo eventual pedido feito antes 
do advento da CF/88 ser julgado prejudicado. Nesse sentido, cf. PAv-QO 16/DF, rel. Min Sydney 
Sanches, j. 12 10 1988, Pleno, DJ, 25.11 1988, p. 31055. “Avocação de causas a requerimento da 
Procuradoria-Geral da República. Pedido fundado no art. 119,1, ‘o’ da CF de 1967, c/ a redação das 
Emendas 1/69 e 7/77. Liminar deferida pelo presidente do STF e prorrogada pelo relator, Superve- 
niência da CF de 5.10.1988, que não previu o instituto da avocatória para o STF ou para qualquer 
outro tribunal, Extinção do instituto político-processual. Pedido que se julga prejudicado, em ques- 
tão de ordem, com revogação da medida liminar”. Também, como anota Gilmar Ferreira Mendes, a 
ação declaratória de constitucionalidade, introduzida peia EC n 3/93 à CF/88, não deve ser confun- 
dida com a avocatória do regime totalitário Isto porque “... a) a competência do STF será originária 
e não decorrencial; b) os motivos para sua proposição serio “jurídicos” e não meramente “políticos”; 
c) não haverá interferência direta nas decisões de 1.º instância suspendendo sua eficácia sem funda- 
mentos jurídicos, mas decisão definitiva sobre a questão suscitada” (A ação declaratória.. in1 G. 
da S Martinse G F Mendes, Ação declaratória., p 82) 
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Era o início de um processo de redemocratização” que viria a ganhar força du- 
rante a presidência de João Figueiredo (15.03.1979 a 15.03.1985 — mandato de 6 
anos, conforme a EC n. 8/77), que por sua vez teve a missão de pôr fim ao governo 
militar. 

5 Lei da Anistia (Lei n. 6.683, de 28.08.1979): foi concedida a anistia para 
todos os que praticaram crimes políticos e conexos. 

E Reforma Partidária — Lei n. 6.767, de 20.12.1979: ao modificar dispositi- 
vos da Lei n. 5.682, de 21 de julho de 1971 (Lei Orgânica dos Partidos Políticos), nos 
termos do art. 152 da Constituição, alterado pela Emenda Constitucional n. 11/78, 
trouxe a importante novidade de pôr fim ao bipartidarismo (ARENA v. MDB), regu- 
lamentando o pluripartidarismo partidário. A ARENA passou a se chamar PDS 
(Partido Democrático Social), e do MDB estabeleceram-se cinco partidos novos: 
PMDB, PP, PT, PDT e PTB. 

OEC n. 15, de 21.11.1980 — eleições diretas em âmbito estadual: em 1982, 
tivemos importante marco histórico, qual seja, a eleição direta para Governadores 
de Estado em razão da alteração trazida pela EC n. 15/80. O PDS ganhou em 12 
Estados, o PMDB, em 10, e o PDT, em 1. 

O “Diretas Já”: em 18.04.1983, o então Deputado Federal Dante de Oliveira 
apresentou a PEC n. 5/83, propondo, pela primeira vez, após quase 20 anos de ditadu- 
ra, a eleição direta para Presidente e Vice-Presidente da República A PEC ganhou 
o apoio popular e se transformou no importante movimento que ficou conhecido 
como “Diretas Já”. Apesar da pressão da sociedade civil, em 25.04 84, a denominada 
“PEC Dante de Oliveira” foi rejeitada. Diante desta situação, o Colégio Eleitoral 
acabou elegendo, em 15.01.1985, muito embora pelo voto indireto, pela primeira 
vez, após mais de 20 anos de ditadura militar, um civil — o que caracterizou o fim 
do regime militar —, Tancredo Neves, mineiro de São João Del Rei que prometeu 
estabelecer a “Nova República”, democrática e social. 

A sua posse estava marcada para o dia 15.02 1985. Contudo, Tancredo Neves 
adoeceu gravemente na véspera, não tomando posse e vindo a falecer, para tristeza e 
comoção do País, no dia 21.04.1985. José Ribamar Ferreira de Araújo Costa — José 
Sarney (15.03.1985 a 15.03.1990), o Vice-Presidente, assumiu a presidência com 
importante particularidade: era o primeiro governo civil após o movimento militar 
de 1964. 

Na medida em que Tancredo Neves sempre cogitou da elaboração de uma “Co- 
missão de Notáveis” para elaborar um anteprojeto de Constituição, José Sarney, o 
novo Presidente, considerando o compromisso assumido pela Aliança Democrática 
perante a Nação, instituiu, pelo Decreto n. 91.450/1985, junto à Presidência da Re- 
pública, uma Comissão Provisória de Estudos Constitucionais, composta de 50 


? Como anota Celso Bastos. “mantêm-se. todavia, a lei de segurança nacional (Lei n 6.620, de 
17.12 1978, acrescente-se), os 'biônicos” e a Lei Falcão. Sem embargo, não se concede a reclamada 
anistia geral. De outra parte, fica autorizada à decretação de estado de emergência e das medidas de 
emergência” (Curso ..cit, p. 143) 
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membros de livre escolha do Chefe do Executivo e com o objetivo de desenvolver 
pesquisas e estudos fundamentais, no interesse da Nação brasileira, para futura cola- 
boração com os trabalhos da Assembléia Nacional Constituinte 

Essa Comissão, conhecida por Comissão Afonso Arinos, nome de seu presi- 
dente, entregou um anteprojeto de Constituição em 18 09.1986, que foi publicado 
no DOU de 2609 1986, com 436 artigos no corpo e 32 nas Disposições Gerais e 
Transitórias. 

O texto final elaborado pela Comissão Afonso Arinos, contudo, foi rejeitado por 
José Sarney, tendo em vista, entre outras razões, ter optado pelo sistema parlamen- 
tarista, o que diminuiria os poderes do Presidente. 

Em seguida, buscando cumprir o mandamento da EC n. 26, de 27.11.1985, 
que determinou a convocação de uma Assembléia Nacional Constituinte, finalmen- 
te ela foi instalada, mesmo sem partir de um projeto previamente elaborado, em 
1º.02.1987, sob a presidência do Ministro do STF José Carlos Moreira Alves. 

Como anota Barroso, “além das dificuldades naturais, advindas da heterogeneidade 
das visões políticas, também a metodologia de trabalho utilizada contribuiu para as defi- 
ciências do texto final. Dividida, inicialmente, em 24 subcomissões e, posteriormente, em 
8 comissões, cada uma delas elaborou um anteprojeto parcial, encaminhado à Comissão 
de Sistematização. Em 25 de junho do mesmo ano, o relator desta Comissão, Deputado 
Bernardo Cabral, apresentou um trabalho em que reuniu todos estes anteprojetos em uma 
peça de 551 artigos! A falta de coordenação entre as diversas comissões, e a abrangência 
desmesurada com que cada uma cuidou de seu tema, foram responsáveis por uma das 
maiores vicissitudes da Constituição de 1988: as superposições e o detalhismo minucio- 
so, prolixo, casuístico, inteiramente impróprio para um documento dessa natureza De 
outra parte, o assédio dos lobbies, dos grupos de pressão de toda ordem, gerou um texto 
com inúmeras esquizofrenias ideológicas e densamente corporativo” !0! 

Como se sabe, depois de tanto trabalho e dificuldades, a Constituição de 1988 foi 
promulgada em 5 de outubro, redemocratizando o País, com importantes avanços. 

Trata-se da denominada por Ulysses Guimarães, Presidente da Assembléia 
Nacional Constituinte, Constituição Cidadã, tendo em vista a ampla participação 
popular durante a sua elaboração e a constante busca de efetivação da cidadania. 


€ 2,5,11. Constituição de 1988 
Durante o governo Sarney, o pluripartidarismo foi ampliado, legalizando-se 
partidos como o PCB e o PC do B, surgindo novos como o PSDB (dissidência de 


10 Segundo José Afonso da Silva. “em verdade. a EC n 26. de 27.11.85. ao convocar a Assembléia 
Nacional Constituinte, constitui, nesse aspecto. um ato político Se convoca a Constituinte para 
elaborar Constituição nova que substituirá a que estava em vigor, por certo não tem a natureza de 
emenda constitucional, pois esta tem precisamente sentido de manter a Constituição emendada. Se 
visava destruir esta, não pode ser tida como emenda. mas como ato político” (Curso de direito cons- 
titucional positivo. 27. ed., p. 87) 

'™ Luís Roberto Barroso, O direito constitucional e a efetividade de suas normas. .cit, p. 41-42 
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membros do PMDB) e o PL (Partido Liberal), formado por ideais neoliberais do em- 
presariado. Outro avanço foi a erradicação da “famigerada” censura à imprensa, que 
assolou o País durante o governo militar. O sindicalismo e grandes centrais (CUT e 
CGT) consolidaram-se. 

Era a solidificação da transição entre o antigo regime e a “Nova República”. Em 
1989, depois de 25 anos de regime de exceção, o povo elegia, pelo voto direto, em 
dois turnos, Fernando Collor de Mello (15031990 a 29.12.1992) Tendo em vista 
os vários escândalos de corrupção, em 02.10.1992, a Câmara dos Deputados autoriza 
a abertura do processo de impeachment. Em 29.12. 1992, Collor renuncia ao mandato 
e os Senadores aprovam sua inabilitação política por 8 anos 

O Vice-Presidente de Collor, Itamar Franco (29.12.1992 a 1º 01.1995) assume 
interinamente a Presidência da República. 

Em seguida, tivemos a eleição direta do sociólogo Fernando Henrique Cardoso 
(1901.1995 a 1º.01.1999) para mandato de 4 anos (mandato reduzido de 5 anos 
— redação original do texto de 1988 — para 4 anos, por força da EC de Revisão n. 5, 
de 07.06.1994) Durante o seu mandato, foi aprovada a EC n. 16, de 04.06.1997, que, 
mantendo o mandato de 4 anos, permitiu uma única reeleição subsequente. 

Com fundamento na nova redação conferida os arts. 82 e 14, 8 5.º, Fernando 
Henrique se torna o primeiro presidente da história da República reeleito para um 
período subsequente (1.º.01.1999 a 1.°.01.2003). 

Posteriormente, e também democraticamente pelo voto direto, o povo elege o 
metalúrgico de Garanhuns-PE Luiz Inácio Lula da Silva, que exerceu seu primeiro 
mandato de 1º.012003 a 31.12.2006. Lula foi reeleito em outubro de 2006 (em 2.º 
turno, com 60,83% dos votos válidos, em disputa com Geraldo Alckmin), assumindo 
o novo mandato em 1.º.01,2007, com término previsto em 31.12.2010. 

g Plebiscito: conforme já indicamos, tivemos o primeiro plebiscito no Bra- 
sil, com data inicial prevista para 7 de setembro de 1993, nos termos do art. 2.º do 
ADCT, antecipada para 21 de abril de 1993 pela EC n. 2/92. O resultado todos já 
conhecem, qual seja, a manutenção da república constitucional e do sistema pre- 
stdencialista de governo. 

Ainda, nos termos do art. 3º do ADCT, que fixava a manifestação do poder 
constituinte derivado revisor após 5 anos contados da promulgação do texto, em 
07.10 1993 foi instalada a sessão inaugural dos trabalhos de “revisão constitucional”, 

Após 237 dias de trabalho, tendo recebido cerca de 30.000 propostas, foram 
elaborados 74 projetos de Emenda de Revisão, dos quais apenas 6 foram aprovados 
como EC de Revisão. 

Além das citadas Emendas de Revisão, o texto original já foi alterado 56 ve- 
zes'?” (56 emendas constitucionais, fruto da manifestação do poder constituinte de- 
rivado reformador), sofrendo profundas modificações, tendo sido constantemente 
interpretadas as suas normas e preceitos pelo STF 


& Prezado leitor, conferir se não há alguma emenda nova! 
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Nos termos do preâmbulo da CF/88, foi instituido um Estado Democrático 
destinado a assegurar os seguintes valores supremos de uma sociedade fraterna, 
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na or- 
dem interna e internacional, com a solução pacífica das controvérsias: 


Do exercicio dos direitos sociais e individuais: 
Ca liberdade; 

Da segurança; 

Do bem-estar; 

Do desenvolvimento; 

Da igualdade; 

Da justiça 


l Sendo democrática e liberal, a Constituição de 1988, que sofreu forte influên- 
cia da Constituição portuguesa de 1976, foi a que apresentou maior legitimidade 
popular, podendo ser destacadas as seguintes características: 

E Forma de Governo: República, confirmada pelo plebiscito do art 2.º do 
ADCT 

O Sistema de Governo: presidencialista, confirme isci 

i ; mado pelo plebiscito do art. 2.º 
do ADCT re 

zj Forma de Estado: Federação. Percebe-se sensivel ampliação da autonomia 
administrativa e financeira dos Estados da Federação, bem como do Distrito Federal 
e Municipios. Contudo, inegavelmente, a União continua fortalecida, caracterizan- 
do-se o texto como centralizador, 

Foi criado o Estado de Tocantins (art. 13 do ADCT), e os Territórios Federais 
de Roraima e do Amapá foram transformados em Estados Federados (art. 14 do 
ADCT). O Território Federal de Fernando de Noronha foi extinto, sendo a sua área 
reincorporada ao Estado de Pernambuco (art. 15 do ADCT). 

£ Capital Federal: nos termos do art. 18, § 1 °, Brasilia é a Capital Federal. 

o Inexistência de religião oficial: o Brasil é um pais leigo, laico ou não confes- 
sional, muito embora haja a previsão de “Deus” no preâmbulo 
. O Organização dos “Poderes”: foi retomada a teoria clássica da tripartição de 
Poderes de Montesquieu Diferentemente do regime anterior, buscou-se um maior 
equilíbrio, especialmente pela técnica dos “freios e contrapesos”, abrandando a su- 
premacia do Executivo, que imperava. 

o Poder Legislativo: bicameral, exercido pelo Congresso Nacional, que se 
compõe da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, a primeira composta de 
representantes do povo, eleitos pelo voto direto, secreto e universal e pelo sistema 
proporcional para mandato de 4 anos, e a segunda composta de representantes dos 
Estados-membros e do Distrito Federal, para mandato de 8 anos (duas legislaturas), 
eleitos pelo sistema majoritário, sendo que a representação de cada Estado e do Dis- 
trito Federal será renovada de 4 em 4 anos, alternadamente, por te 2/3. 
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O Poder Executivo: exercido pelo Presidente da República, que é eleito junto 
com o Vice e auxiliado pelos Ministros de Estado. Atualmente, após a EC n. 16/97, 
como visto, o mandato é de 4 anos, permitindo-se uma única reeleição subsequente 
O decreto-lei foi substituído pela medida provisória. 

O Poder Judiciário: nos termos do art. 92, são órgãos do Poder Judiciário: o 
Supremo Tribunal Federal; o Conselho Nacional de Justiça (EC n. 45/2004); o Su- 
perior Tribunal de Justiça; os Tribunais Regionais Federais e Juízes Federais; os Tri- 
bunais e Juízes do Trabalho; os Tribunais e Juízes Eleitorais; os Tribunais e Juízes 
Militares; os Tribunais e Juízes dos Estados e do Distrito Federal e Tenitórios. 

Em relação ao controle de constitucionalidade das leis, tema que será estudado, 
houve ampliação dos legitimados para a propositura da ADI. 

A CF/88 criou o Superior Tribunal de Justiça (STJ), Corte responsável pela 
uniformização da interpretação da lei federal em todo o Brasil, sendo órgão de con- 
vergência da Justiça comum. Nesse sentido, o STF passou a cuidar de temas predo- 
minantemente constitucionais. 

A EC n. 45/2004, Reforma do Poder Judiciário, trouxe importantes modificações 

O Constituição rígida: existe um processo de alteração mais árduo, mais solene 
e mais dificuitoso do que o processo de alteração das demais espécies normativas, 
daí à rigidez constitucional 


O Declaração de direitos: 


a) os princípios democráticos e a defesa dos direitos individuais e coletivos 
dos cidadãos estão consolidados no texto, consagrando direitos fundamentais 
de maneira inédita, por exemplo, ter tornado o racismo e a tortura (gue já ha- 
via sido abolida nos termos do art. 179, XIX, da Constituição de 1824) crimes 
inafiançáveis; 

b) os direitos dos trabalhadores foram ampliados; 

c) pela primeira vez se estabeleceu o controle das omissões legislativas, seja 
pelo mandado de injunção (controle difuso), seja pela ADI por omissão (con- 
trole concentrado), temas a serem estudados; 

d) outros remédios também foram previstos pela primeira vez no texto, quais 
sejam, o mandado de segurança coletivo e o habeas data; 

e) há previsão específica, pela primeira vez, de um capítulo sobre o “meio 
ambiente” (arts. 225); 

f) nesse sentido, destacam-se, dentre as funções institucionais do Ministério 
Público, a de promover o inquérito civil e a ação civil pública, para a proteção 
do patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros interesses difu- 
sos e coletivos (arts 127, caput, e 129, HD) 

g) outra importante função institucional do MP é a de defender judicialmente 
os direitos e interesses das populações indígenas (art. 127, V}; 


™ CF o nosso Teoria geral da ação civil pública, 2 ed., passim 
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h) importante previsão da Defensoria Pública enquanto instituição essencial à 
função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientação jurídica e a defe- 
sa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art, 5º, LXXIV. Por for- 
ça das alterações promovidas pela Lei n. 11 448/2007, a Defensoria tornou-se 
parte legítima para a propositura de ação civil pública. Destacamos a ADI 
3.943 ajuizada pela CONAMP em 16 08.2007 e questionando a legitimação 
atribuída à defensoria pública para o ajuizamento de ACP, em nosso entender 
constitucional e perfeitamente possível, tendo em vista a natureza indivisível 
do objeto na tutela coletiva (matéria pendente de apreciação)! 


72.6. QUESTÕES 


1 Representar geometricamente as constituições rígidas e flexiveis 


Resposta As constituições rigidas, na medida em que possuem um processo legislativo dife- 
renciado, mais árduo e mais solene do que o processo legistativo de elaboração das normas 
infraconstitucionais, são hierarquicamente superiores às aludidas leis não constitucionais Assim, 
a melhor representação seria uma pirâmide onde em seu ápice está a constituição, norma de 
validade para as demais espécies normativas do sistema Por outro lado, em se tratando de cons- 
tituição flexível, a representação seria dois traços no mesmo nível. na medida em que, do ponto 
de vista formal, não há hierarquia entre constituição e lei não constitucional Tanto é que, como 
já dissemos, uma lei (infraconstitucional) tem o condão de revogar um artigo de constituição 
flexível. A brasileira de 1988 é rigida Vejamos a representação geométrica 


CONSTITUIÇÃO RÍGIDA 
Constituição 


CONSTITUIÇÃO FLEXÍVEL 


daenwa oaa ANTLR T Aaa 


Constituição Normas 
infraconstitucionais 


Art. 59 (leis infraconstitucionais) 


2. É correto dizer que a diferença entre constituição rigida e flexível está no fato de esta últi- 
ma poder ser alterada e aquela não? 


Resposta. Este é um equivoco comum Cuidado: tanto a constituição rigida como a flexivel podem 
ser alteradas. A diferença entre elas estã no processo legislativo de alteração da constituição. Na 
rígida verificamos um processo legislativo mais árduo e mais solene do que o processo de alteração 
das leis ordinárias, enquanto na flexível a dificuldade é a mesma, motivo pelo qual, como vimos na 
questão anterior, do ponto de vista formal, não existe hierarquia entre constituição flexivel e lei não 
constitucional ordinária 


3. (102 º/0AB/SP) Em Estados cuja constituição for flexível. uma lei editada com conteúdo 
contrário ao texto constitucional: 

a) será automaticamente considerada constitucional: 

b) deverá ser considerada inconstitucional pelo tribunal competente; 


Amigo concurseiro, no momento da leitura checar se referida ADI já foi apreciada pelo STF Cf 
Notícias STF de 21.08 2007. 18:44hs 
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c) deverá ser considerada inconstitucional por ato do próprio chefe do poder executivo; 
d} é válida e acarreta alteração no texto constitucional 


Resposta: “d”. Isto porque, do ponto de vista formal, não existe hierarquia entre constituição 
flexivel e lei não constitucional. 


4. (106.º/0AB/SP) O princípio da supremacia constitucional: 
a) decorre da possibilidade de a União intervir nos Estados e Municípios; 
b) requer a conformidade à constituição apenas dos atos legistativos, visto que os atos ad- 
ministrativos devem ser conformes apenas à lej infraconstitucional; 
c) requer a conformidade de tadas as situações jurídicas aos principios e preceitos da cons- 
tituição; 
d) não se impõe se houver omissão na prática de ato administrativo 
Resposta: “c” Da rigidez constitucional, nas patavras de José Afonso da Silva, ”.. emana, como pri- 
mordial consequência, o princípio da supremacia da constituição que, no dizer de Pinto Ferreira, 
'é reputado como pedra angular, em que assenta O edifício do moderno direito político”. Significa 
que a constituição se coloca no vértice do sistema jurídico do país, a que confere validade, e que 
todos os poderes estatais são legítimos na medida em que ela os reconheça e na proporção por ela 
distribuidos. É, enfim, a lei suprema do Estado, pois é nela que se encontram à própria estrutura- 
ção desteea organização de seus órgãos; é nela que se acham as normas fundamentais de Estado, 


e só nisso se notará sua superioridade em relação às demais normas juridicas." 


5. (MP/73 2/4991) Quais os elementos integrantes do conceito de Estado? 


Resposta Conforme vimos, Os elementos integrantes do conceito de Estado são: soberania, 
finalidade, povo e território 


6. (80 S/MIP/SP/1998) A constituição que, resultante dos trabalhos de um órgão constituinte. 
sistematiza as idéias e princípios fundamentais de teoria política e do Direito dominante no 
momento, quanto ao medo de sua elaboração, denomina-se: 

a) flexivel; 

b) formal; 

c) semi-rígida; 

d) outorgada; 

e) dogmática. 


Resposta: “e” 


7. (117°/0AB/SP) Constituição rígida é a que: 

a) não admite qualquer alteração; 

b) pode ser alterada por um processo legislativo mais solene e complexo que o exigido para 
a edição das outras espécies normativas; 

c) possui regras que podem ser alteradas pelo processo legistativo ordinário e outras regras 
que apenas podem ser modificadas através do processo tegislativo especial; 

d) tem um núcleo imodificável e outro núcleo que pode ser aiterado da mesma forma exl- 
gida para a elaboração das outras espécies normativas 


Resposta: “b”. 


8 (Magistratura-MG/02-03) A classificação das Constituições em “Constituição normativa, 
Constituição nominal e Constituição semântica” foi formulada por: 


a) Carrê de Malberg; 
b) Cart Schmitt; 


vs Curso. „cit, 17. ed, p. 47 
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c) Georges Burdeau; 
d) Gomes Canotilho; 
e) Karl Loewenstein 


Resposta. “e” 


9. (PGE/MA-2003) A constituição “como decisão política do titular do poder constituinte” é 
conceito atribuido a: 

a) Sieyês; 

b) Kelsen; 

c) Montesquieu; 

d) Car! Schmitt; 

e) Ferdinand Lassaile 


Resposta: "d” 


40 (VIH Concurso PGE/MS — 14.11.2004) Julgue cada uma das proposições abaixo e assinale 
a alternativa correta: 

| — Na concepção teórica da Constituição em sentido ontológico, de Karl Loewenstein, 
uma das classificações que se apresenta é a de constituição semântica, que é aquela cujas 
normas dominam o processo político, ou seja, quando o processo político se submete às 
normas constitucionais; 
| — Toda Constituição tem como atributo a denominada supremacia material, posto que 
costumeiras e flexíveis, enquanto à supremacia formal só se apresenta nas Constituições 
escritas e rígidas, pois nestas se estabelece um procedimento solene e com maiores formali- 
dades para a alteração (reforma) de suas normas em relação ao direito infraconstitucional; 
ii — No sentido sociológico, conforme a doutrina de Ferdinand Lasaile, a Constituição é 
pace como o modo de se combinarem os distintos fatores reais de poder que compõem 
o Estado; 
IV -— Na teoria gera! do Direito Constitucional encontramos a posição de Carl Schmitt; 
segundo este mestre germânico a Constituição deve ser compreendida em sentido politi- 
co e dessa sua posição resultou a formulação da teoria da construção escalonada do orde- 
namento jurídico; 
V ~~ A fórmula de que a Constituição é uma norma jurídica escrita suprema de um Estado e, ao 
mesmo tempo, fundamento lógico superior de toda a ordem jurídica foi delineada por Hans 
Kelsen, em sua concepção da Constituição em sentido juridico 

a) As proposições |, M e V estão incorretas; 

b} As proposições Il, Il e V estão corretas, 

c) As proposições |, Ile U estão corretas; 

d) As proposições lil, IV e V estão incorretas; 

e) Todas as proposições estão corretas. 


Resposta "b". O item | está errado, pois estabelece, no fundo, a idéia de constituição normativa 
e não semântica Como anota Paulo Ricardo Schier, “entenda-se, por Constituição normativa, 
aquela na qual o processo político, do poder, é dominado pelas normas da Constituição ou, 
pelo menos, adapta-se à elas. Toma-se, aqui, esta expressão, portanto, no sentido que ihe 
empresta Kar! Loewenstein {Teoria de la constitución, p- 216-231) Para este autor, buscando 
implementar uma classificação ontológica da constituição, deve-se entender por constituição 
normativa aquela rea! e efetiva, observada lealmente por todos os interessados, devendo es- 
tar integrada na sociedade estatal, e esta nela” (Paulo Ricardo schier, Filtragem constitucional. 
construindo uma nova dogmática jurídica, p 96) O item IV está errado, pois, muito embora, 
de fato, Carl Schmitt tenha adotado constituição no sentido político, como conseguência de 
sua teoria poderíamos falar em Constituição e lei constitucional e não em escalonamento do 
ordenamento jurídico (decorrência da teoria de Kelsen). 


11. (Nossa) Pode-se afirmar que, mesmo na hipótese da Constituição outorgada, a titularida- 


de do Poder Constituinte Originário continua sendo do povo? 


Resposta: Essa pergunta é interessante e já causou muita polêmica. Como se sabe, a Constitui- 
ção outorgada é aquela imposta de maneira unilateral por um agente revolucionário. Diante 


DEST] 
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| 
| 
| desse conceito, indagamos: será que, mesmo nessa hipótese, a titularidade do Poder Consti- 
| tuinte continuaria sendo do povo? 

Como se percebe e podemos lembrar, há que se distinguir titularidade de exercicio do poder cons- 
tituinte originário por meio das várias formas de expressão. Por regra. a titularidade será sempre 
do povo. Quando estivermos diante de uma Constituição promulgada, a titularidade do poder 
será do povo, assim como o seu modo de elaboração, que será por meio de seus representantes 
(assembléia nacjonal constituinte). Na hipótese de imposição, qual seja, de Constituição outorga- 
da. o exercício ou modo de elaboração se implementa por intermédio de um agente revolucioná- 
rio, contra a vontade do povo, que é o verdadeiro titular do Poder Constituinte 

Portanto. embora o titular do Poder Constituinte seja sempre o povo, parece-nos conveniente 
afirmar que, na hipótese de Constituição outorgada, haverá verdadeira ”... usurpação do 
poder constituinte do povo". 


12. (TRT 24.º Região/MS/2007) Considere as referências abaixo acerca dos conceitos de 
Constituição: 

L Constituição no sentido lógico-jurídico. 

H Constituição no sentido jurídico-positivo 

HI Constituição como decisão política fundamental. 


Faça a correlação com as referências a seguir: 

(A) Significa a norma fundamental hipotética. 

(B) A Constituição é dimensionada como decisão giobal e fundamental advinda da unida- 
de politica, e identificável pelo núcleo de matérias que lhe são próprias e inerentes 

(C) Equivale à norma positiva suprema 


Dentre as alternativas abaixo, marque aquela que expressa a relação correta entre as refe- 
rências acima: 

a) (IC); (-A); H-8) 

b) (1-A); (1-8); (H-C) 

c) (I-A); (H-C); (H-8) 

d) (1-8); (H-C}; (HI-A) 

e) (l-C} (H-A); €HH-C) 


Resposta “c”. Itens le l tratam da teoria de Kelsen; item Hi da de Carl Schmitt 


13. (DP/5P/2006 — FCC) O termo "Constituição" comporta uma série de significados e senti- 
dos. Assinale a alternativa que associa corretamente frase, autor e sentido 

a) Todos os paises possuem, possuiram sempre, em todos os momentos da sua história uma 
Constituição real e efetiva. Carl Schmitt Sentido político 

b) Constituição significa, essencialmente, decisão política fundamental, ou seja, concreta 
decisão de conjunto sobre o modo e a forma de existência política. Ferdinand Lassale 
Sentido político 

c) Constituição é a norma fundamental hipotética e lei nacional no seu mais alto grau 
na forma de documento solene e que somente pode ser alterada observando-se certas 
prescrições especiais. Jean Jacques Rousseau. Sentido lógico-jurídico. 

d) A verdadeira Constituição de um país somente tem por base os fatores reais do poder 
que naquele país vigem e as constituições escritas não têm valor nem são duráveis a não 
ser que exprimam fielmente os fatores do poder que imperam na realidade. Ferdinand 
Lassale. Sentido sociológico 


“é José Afonso da Silva. Poder constituinte e poder popular estudos sobre a Constituição, p 70 
(destacamos) 
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e) Todas as constituições pretendem, implicita ou explicitamente, conformar globalmente 
o político. Há uma intenção atuante e conformadora do direito constitucional que vin- 
cula o legislador jorge Miranda Sentido dirigente 


Resposta “d” 


14. (PGE/AP/2005 — CESPE/UnB) A Constituição brasileira de 1946 era semi-rígida porque 
continha algumas normas que poderiam se: alteradas por emendas constitucionais e outras 
que, por serem cláusulas pétreas, eram insuscetíveis de alteração por ato do poder consti- 
tuinte derivado. 


Resposta O conceito de Constituição semi-rígida está errado, já que é toda a Constituição que 
tem algumas matérias que precisam de um processo mais árduo e mais solene para ser altera- 
da e outras que não precisam das formalidades. O exemplo de semi-rígida é a do império de 
1824 (art. 178) 


15 (MP/ENAP/SPU/ADM/ Conhecimentos Gerais/2006/ESAF) Sobre Teoria Geral do Estado e 
da Constituição; Poderes do Estado; Supremacia da Constituição e tipos de Constituição, as- 
sinale a única opção correta. 

a) Na concepção sociológica. defendida por Ferdinand Lassale, a Constituição seria o resul- 
tado de uma lenta formação histórica. do lento evoluir das tradições, dos fatos sócio- 
políticos, que se cristalizam como normas fundamentais da organização de determinado 
Estado 

b) Da autoprimazia normativa, característica da norma constitucional, decorre o principio 
da conformidade, segundo o qual nenhum ato do poder político — legislativo. executi- 
vo ou judiciário — pode ser praticado em desacordo com as normas e princípios consti- 
tucionais 

c} Constituições rígidas são as que possuem cláusulas pétreas, que não podem ser modifi- 
cadas pelo poder constituinte derivado 

d) As constituições classificadas quanto à forma como legais são aquelas sistematizadas e 
apresentadas em um texto único 

e) Segundo a doutrina, são caracteristicas das constituições concisas: a menor estabilidade 
do arcabouço constitucional e a maior dificuldade de adaptação do conteudo constitu- 
cional 


Resposta: “b”. A resposta correta vai ser desenvolvida no item 3 3 4, e a resposta foi extraida 
do tivro de Canotilho Segundo o mestre português, o direito constitucional ”.. caracteriza-se 
pela sua posição hierárquico-normativa superior relativamente às outras normas do ordena- 
mento jurídico Ressalvando algumas particularidades do direito comunitário, a superioridade 
hierárquico-normativa apresenta três expressões: (1) as normas do direito constitucional cons- 
tituem uma /ex superior que recolhe o fundamento de validade em si própria (autoprimazia 
normativa); (2) as normas da constituição são normas de normas (normae normarum). afirman- 
do-se como uma fonte de produção jurídica de outras normas (leis, regulamentos e estatutos): 
(3) a superioridade normativa das normas constitucionais implica o princípio da conformidade 
de todos os actos dos poderes públicos com a Constituição ." A letra “a” está errada pois Fer- 
dinand Lassale fala da necessidade de a Constituição representar as forças sociais, sob pena de 
ser uma simples “folha de papel”. A letra "c" está errada, pois as cláusulas pétreas podem ser 
modificadas para serem fortificadas e, segundo o STF, em qualquer sentido, desde que dentro 
da razoabilidade e não tenda a abolir as referidas cláusulas; A letra "d” está errada pois cons- 
tituições legais (também denominadas constituições escritas não formais e que equivalem às 
variadas de Pinto Ferreira) seriam aquelas escritas e que se apresentam esparsas ou fragmen- 
tadas em vários textos. A letra “e” está errada pois, em sentido contrário do que afirmado, são 
caracteristicas das concisas uma maior estabilidade da Constitução 


16 (Auditor-Fiscal do Trabalho/2006/ESAF) Na concepção materialista de Constituição, é dada 
relevância ao processo de formação das normas constitucionais. que. além de ser intencional. 
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deve produzir um conjunto sistemático, com unidade, coerência e força juridica próprias, 
dentro do sistema jurídico do Estado. 


Resposta “errada”. Essa alternativa, retirada da questão 31 da prova, é errada, pois para 
as constituições materiais não importa o processo legislativo de formação das normas 
constitucionais, mas a matéria, o seu conteúdo, que deverá conter as normas estruturais e 
fundamentais do Estado 


17. (Analista de Finanças e Controle-STN/2006/ESAF) Na concepção de constituição em seu 
sentido político; formulada por Carl Schmitt, hã uma identidade entre o conceito de cons- 
tituição e o conceito de leis constitucionais, uma vez que é nas leis constitucionais que se 
materializa a decisão politica fundamental do Estado. 


Resposta: “errada”. Essa alternativa, retirada da questão 72 da prova comum, está errada, pois 
não há identidade entre Constituição e leis constitucionais, sendo que é a Constituição que 
materializa a decisão política fundamental 


18. (Analista de Finanças e Controle — AFC — CGU/2006/ESAF) Sobre conceito e classificação 
da Constituição e poder constituinte, assinale a única opção correta: 

a) O conceito formal de constituição e o conceito material de constituição, atualmente, se 
confundem, uma vez que a moderna teoria constitucional não mais distingue as normas 
que as compõem 

b) Quanto ao sistema da Constituição, as constituições se classificam em constituição prin- 
cipiológica — na qual predominam os princípios — e constituição preceitual — na qual 
prevalecem as regras 


Resposta "b" Cf. parte teórica. 


19. (PGE-PB/CESPE/UnB/2008) Acerca do conceito, do objeto. dos elementos e da classificação 
das constituições, assinale a opção correta 
a) A constituição é, na visão de Ferdinand Lassalle, uma decisão política fundamental, e 
não uma mera folha de papel. 
b) Para Cari Schimidt, o objeto da constituição são as normas que se encontram no texto cons- 
titucional, não fazendo qualquer distinção entre normas de cunho formal ou material, 
c) O dispositivo constitucional que arrola os principios gerais da atividade econômica, como 
o da propriedade privada e sua função social, é considerado elemento sócio-ideológico 
da constituição, revelador do compromisso de um Estado não meramente individualista 
e liberal 
d) Como, no Brasil, a CF admite mudança por meio de emenda à constituição, respeitados 
os limites por ela impostos, ela é considerada semi-rígida. 
e) A distinção entre constituição formal e material é relevante para fins de aferição da 
possibilidade de controle de constitucionalidade das normas infraconstitucionais 


Resposta: "c" Vide parte teórica. 


20. (Delegado-TO/CESPE/UnB/2008) Os elementos orgânicos que compõem a Constituição 
dizem respeito às normas que regulam a estrutura do Estado e do poder, fixando o sistema 
de competência dos órgãos, instituições e autoridades públicas, 


Resposta: "certa". Vide parte teórica, 


21. (TJM/SP/2007/VUNESP) Assinale a alternativa correta: 
a) A Constituição do Império foi outorgada pela metrópole, e previa Estado unitário, três 
Poderes e religião estatal 
b) A Constituição editada em 25 de março de 1824 não adotava o Catolicismo como reli- 
gião oficial. 
c) A Constituição republicana de 1891 foi outorgada pelo Presidente da República, adotou 
o regime presidencialista, e previa Estado federado, três Poderes e estado confessional 
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d) A Constituição de 1937 foi outorgada pelo Congresso Nacional, previa Estado unitário, 
três Poderes com acentuado fortalecimento do Executivo e autorização para edição de 
Decretos-lei pelo Presidente da República 

e) A Constituição de 1946 foi promulgada, previa Estado federado, reorganizou os direitos 
e garantias individuais e vigorou, com as respectivas Emendas, até a promulgação da 
Constituição de 1967, esta última oriunda de projeto apresentado pelo governo e vota- 
da sob o procedimento estabelecido pelo Ato Institucional n. 4 


Resposta: “e” A letra “a” está errada pois havia, além dos três Poderes, o Poder Moderador 
A letra "b” está errada pois, ao contrário do afirmado, o Catolicismo era a religião oficial do 
Estado (aliás, foi a Única que estabeleceu uma religião oficial) A letra "c" estã errada pois o 
texto de 1891 foi promulgado e o Estado era não-confessional. A letra "d” está errada pois a 
outorga foi pelo agente revolucionário, o ditador (e não pelo Congresso Nacional) e, ainda, a 
previsão formal era de um Estado federal (e não unitário), porêm, conforme vimos, tratava-se 
de federalismo meramente nominal 


22. (Magistratura/TRF5/2007) Julgue os próximos itens, relacionados à evolução do constitu- 
cionalismo brasileiro 

i O prenúncio da redemocratização do Brasil foi, em 1984, o movimento civil Diretas Já, 
de reivindicação por eleição presidencial direta no Brasil, a qual se concretizou na apro- 
vação, com expressiva votação pelo Congresso Nacional, da proposta de Emenda Cons- 
titucional Dante de Oliveira, que permitiu a volta dos civis ao poder e a subsequente 
eleição de Tancredo Neves 

1 Na Constituição de 1891, adotou-se como forma de governo para o país a República Fe- 
derativa, proclamada a 15 de novembro de 1889, e consagrou-se a dualidade da justiça, 
a federal e a estadual, além de se instituir o STF. 

ili Fruto das revoluções de 1930 e 1932 e espelhando as grandes transformações do século 
XX, especialmente o fim da 1 * Guerra Mundial, a Constituição de 1934 foi simplesmente 
desconsiderada pelo golpe de Estado de 1937 e pela outorga, por Getúlio Vargas, da nova 
Carta política, que, de inspiração fascista, teve como autor principal Francisco Campos 

iv. A Constituição de 1946 era muito parecida com a de 1934 devido à coincidência de 
fatores políticos que marcaram a sua elaboração: a de 1934 constituiu forte reação à 
República Velha, e a de 1946, às tendências ditatoriais. Portanto, ambas, pode-se dizer, 
tiveram inspiração democrática 

V. A Constituição de 1967 foi emendada em 1969 pelo Congresso Nacional, mantendo-se, 
pelo menos formalmente, as eleições presidenciais pelo sistema do sufrágio universal e 
o voto direto e secreto. 


Resposta: -E — conforme estudado na parte teórica, de fato, a PEC Dante de Oliveira propu- 
nha as eleições diretas e despertou o movimento “Diretas Já". Contudo, como se estudou, re- 
ferida PEC foi rejeitada, sendo a eleição do primeiro civil após 20 anos de ditadura — Tancredo 
Neves —, indireta, pelo Colégio Eleitoral; 11-C; ill-C; IV-C; V-E — conforme estudamos, a EC n 
1/69 foi outorgada por uma Junta Militar, já que o Congresso Nacional estava fechado 


23. (AGU/Procurador Federal/CESPE/UnB/2007) A história constitucional do Brasil, de conheci- 
mento indispensável a quem busca estudar nossas instituições políticas e sociais. representa 
um dos mais profundos mergulhos na compreensão do passado nacional O exame e a aná- 
lise dos sucessos políticos e das raízes institucionais do país hão de trazer sempre luz para o 
entendimento da realidade contemporânea. na qual os acontecimentos transcorrem com a 
velocidade da crise e fazem. não raro, extremamente difícil a percepção das causas que de 
imediato devem ser removidas, em escala prioritária, a fim de se poder fazer estável e seguro 
o destino da Nação e a preservação de sua unidade (Paulo Bonavides e Paes de Andrade. His- 
tória constitucional do Brasil. Brasília: OAB Editora, 2002 — com adaptações). Julgue os itens 

subsequentes, que tratam da evolução constitucional no Brasil: 
a) ACF trouxe grandes avanços na área dos direitos e das garantias fundamentais, atestan- 
do a modernidade e fazendo do racismo e da tortura crimes inafiançáveis, estabelecendo 
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o habeas data e reforçando a proteção dos direitos e das liberdades constitucionais, e 
restituindo ao Congresso Nacional prerrogativas que lhe haviam sido subtraídas pela 
administração militar. 

b) O período constitucional do Império foi o período da história brasileira em que o po- 
der mais se apartou da Constituição formal, a qual teve baixo grau de eficácia e pouca 
presença na consciência dos dirigentes do pais Exemplo disso foi a não-utilização da 
Constituição como instrumento para se solucionar a questão da escravidão no Brasil 


Resposta "item a” — certo: cf. art. 4.º, VIH. e art. 5.º, XLI te XLI; “item b" — certo. 


22 (PGE-PI/CESPE/UnB/2009) Considerando a evolução constitucional no Brasil. assinale a 
opção correta: 
a) A Constituição de 1937 trouxe diversos avanços no campo do controle de constituciona- 
lidade das normas, conferindo ao STF amplos poderes para exercer o controle abstrato 
e concreto de constitucionalidade 
b) A Constituição de 1988 ampliou o roi de direitos e garantias individuais, prevendo, pela 
primeira vez, nas constituições brasileiras, o mandado de segurança e a ação popular 
c) Uma das inovações trazidas pela Constituição brasileira de 1891 foi a divisão do territó- 
rio brasileiro em estados e a ampla liberdade de culto, com o fim do catolicismo como 
religião oficial do Estado. 
d) A Constituição de 1934 ficou marcada pela sua longa duração e pelo seu cunho autori- 
tário, que permitiu a concentração de poderes nas mãos do chefe do Poder Executivo. 
e) Entre as principais características da Constituição de 1957, pode-se citar o aprimoramen- 
to da Federação brasileira, com a descentralização de competências e o fortalecimento 
do principio da separação dos poderes. 


Resposta: ”c" Vide parte teórica 


HERMENÊUTICA E 
ESTRUTURA DA CONSTITUIÇÃO 


E 3.1. MUTAÇÕES CONSTITUCIONAIS VERSUS REFORMAS 
CONSTITUCIONAIS 


Neste tópico restringiremos a apresentação a alguns aspectos básicos, sem, con- 
tudo, aprofundar a matéria.! 

Pois bem, o que nos parece relevante é apontar que a Constituição de um Estado 
deve sim ser interpretada, função esta atribuída ao exegeta, que buscará o real signi- 
ficado dos termos constitucionais. 

Tal função é extremamente importante, na medida em que a constituição dará 
validade para as demais normas do ordenamento jurídico (Kelsen). Assim, devemos 
decifrar o verdadeiro alcance da constituição, a fim de sabermos, por consegiiência, 
a abrangência de uma norma infraconstitucional 

O hermeneuta, dessa forma, levando em consideração a história, as ideologias, 
as realidades sociais, econômicas e políticas do Estado, definirá o verdadeiro signi- 


ficado do texto constitucional 


O tema da hermenêutica ganha importância para os concursos públicos. Para se ter um exemplo, a 
matéria de constitucional do concurso da Mapistratura/SP/2007 restringiu-se à hermenêutica. Te- 
mos um projeto de aprofundar este capitulo Trata-se de ideal que nos consome muito estudo e 
tempo e, assim, por enquanto remetemos o nosso ilustre leitor para as obras monográficas, desta- 
cando-se: L R Barroso, Interpretação e aplicação da Constituição: fundamentos de uma dogmá- 
tica constitucional transformadora, passim; C Maximiliano, Hermenêutica e aplicação do direito. 
passim, E Ávila, Teoria dos princípios da definição à aplicação dos princípios jurídicos, passim; 
Luis Virgilio Afonso da Silva (Org ), Interpretação constitucional, passim, P Bonavides, Curso de 
direito constitucional. várias passagens; L L Streck, Hermenêutica jurídica e(m) crise: uma explo- 
ração hermenêutica da construção do direito, passim, idem: Jurisdição constitucional e hermenêu- 
tica, passim, J A L Sampaio. A Constituição reinventada pela jurisdição constitucional. passim, 
P Hiberle, Hermenêutica constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes da Constituição: 
contribuição para a interpretação pluralista e “procedimental” da Constituição, passim, K Hesse, A 
força normativa da Constituição. passim, dentre vários outros trabalhos importantes 

Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Júnior observam que “a norma constitucional é 
autolegitimante, ou seja. colocando-se no vértice superior da pirâmide, é o pólo irradiador de legi- 
timação no interior do sistema jurídico. Se serve de anteparo para as normas infra-ordenadas, não 
tem assento em qualquer disposição normativa, pois que sobre si nada encontra” (Curso de direito 
constitucional, p. 49) 


n 
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Como regra fundamental, lembramos que, onde não existir dúvida, não caberá 
ao exegeta interpretar (vide, poi exemplo, o art. 18, 8 1º, da CF/88, que aponta, 
como Capital Federal, Brasília — não cabendo qualquer trabalho hermenêutico). 

A interpretação deverá levar em consideração todo o sistema. Em caso de anti- 
nomia de normas, buscar-se-á a solução do aparente conflito através de uma interpre- 
tação sistemática, orientada pelos princípios constitucionais. 

Outro ponto que deve ser lembrado é em relação às mutações constitucionais. Esse 
tema foi introduzido pela Professora da Faculdade de Direito da USP Anna Cândida da 
Cunha Ferraz, que diferencia a reforma constitucional das mutações constitucionais. 

Reforma constitucional seria a modificação do texto constitucional, através 
dos mecanismos definidos pelo poder constituinte originário (emendas), alterando, 
suprimindo ou acrescentando artigos ao texto original? 

As mutações, por seu turno, não seriam alterações “físicas”, “palpáveis”, mate- 
rialmente perceptíveis, mas sim alterações no significado e sentido interpretativo de 
um texto constitucional A transformação não está no texto em si, mas na interpreta- 
ção daquela regra enunciada. O texto permanece inalterado. 

As mutações constitucionais, portanto, exteriorizam o caráter dinâmico e de 
prospecção das normas jurídicas, através de processos informais Informais no sen- 
tido de não serem previstos dentre aquelas mudanças formalmente estabelecidas no 
texto constitucional 

Buscando a sua origem na doutrina alemã, Uadi Lammêgo Bulos denomina 
mutação constitucional “.. o processo informal de mudança da constituição, por 
meio do qual são atribuídos novos sentidos, conteúdos até então não ressaltados à 
jetra da constituição, quer através da interpretação, em suas diversas modalidades e 
métodos, quer por intermédio da construção (construction), bem como dos usos € 
dos costumes constitucionais” 

Damos um exemplo, valendo-nos do Código Penal brasileiro, apenas para ilustrar: 
antes do advento da Lei n. 11.106/2005, os arts. 215, 216 e 219 do CP traziam a 
expressão “mulher honesta”. Quando falamos que este termo sofreu uma mutação 
interpretativa, não queremos dizer que o artigo em si foi alterado, mas, sim, que 
o conceito de “mulher honesta”, ao longo do tempo, levando em consideração os 

padrões aceitos pela sociedade da época, adquiriu significados diversos. “Mulher 


3 Na medida em que os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem apro- 
vados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por 3/5 dos votos dos respectivos 
membros, serão equivalentes às emendas constitucionais (art 5º, 8 3º, EC n. 45/2004), podemos 
pensar nesta nova modalidade de “reforma” 

+ Constituição Federal anotada, p 22. O autor, em interessante compilação, lembra as diversas de- 
nominações terminológicas atribuídas ao fenômeno das mudanças informais das constituições ou 
meios difusos de modificação constitucional: vicissitude constitucional tácita, mudança constitucio- 
aal silenciosa (stillen Verfassungswandiungen), transições constitucionais, processos de fato, mu- 
dança material, processos indiretos, processos não formais, processos informais, processos obliquos, 
mutação constitucional, mudanças informais etc (p 23) 
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honesta” no começo do século XX tinha determinado significado, diverso do que 
adquire a “mulher honesta” dos dias atuais “Mulher honesta” em uma cidade talvez 
tenha um significado diverso do que adquire em cidade de outra localidade. 

Como visto, essa evolução da sociedade, que vinha sendo percebida pelo Judiciário, 
sensibilizou o legislador, que revogou por meio da Lei n. 11.106/2005 diversos dispositi- 
vos do CP, como os citados, que faziam menção à figura da “mulher honesta”. 

Destacamos, como manifestação do papel do hermeneuta, a Constituição dos EUA, 
que foi tantas vezes reinterpretada, sem, contudo, alterar-se, fisicamente, o seu texto. 

Um outro bom exemplo de mutação constitucional, lembrado por Olavo Alves 
Ferreira, foi o cancelamento da Súmula 394 do STF, modificando o entendimento 
sobre a matéria é 

Podemos destacar, ainda, as diversas interpretações dadas pelo STF ao instituto 
da “quarentena de entrada” (art 93, 1), à vedação da progressão de regime prevista 
na Lei de Crimes Hediondos, à anencefalia, à competência trabalhista para julgar 
ações de indenização decorrentes de acidente do trabalho etc 

Assim, O que nos interessa observar com este tema é que quando falamos em 
“mutações constitucionais” estamos nos referindo a uma reinterpretação da norma, 
sem, contudo, alterar o texto constitucional, que permanece o mesmo. 


E 3.2. MÉTODOS DE INTERPRETAÇÃO 


Método jurídico (hermenêutico clássico) 
Método tópico-problemático 
Métodos de Método hermenêutico concretizador 


interpretação Método cientifico-espiritual 


Método normativo-estruturante 


Método da comparação constitucional 


Conforme anota Canotilho, “a interpretação das normas constitucionais é um con- 
junto de métodos, desenvolvidos pela doutrina e pela jurisprudência com base em cri- 
térios ou premissas (filosóficas, metodológicas, epistemológicas) diferentes mas, em 
geral, reciprocamente complementares” “ Nessa linha, nos limitaremos a expor algu- 
mas características de cada um dos métodos destacados pelo mestre português. 


s Olavo Alves Ferreira, Controle de constitucionalidade e sens efeitos, nota 112, p 140 
é J 3G Canotilho, Direito constitucional, 6 ed ,p 242-213 
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3.2.1. Método jurídico ou hermenêutico clássico 
Para os que se valem desse método, a Constituição deve ser encarada como uma 


lei e, assim, todos os métodos tradicionais de hermenêutica deverão ser utilizados 
na tarefa interpretativa, valendo-se dos seguintes elementos de exegese: 


O elemento genético: busca-se investigar as origens dos conceitos utilizados 
pelo legislador; 

D elemento gramatical ou filológico: também chamado de literal ou semânti- 
co, a análise se realiza de modo textual e literal; 

C elemento lógico: procura a harmonia lógica das normas constitucionais; 

O elemento sistemático: busca à análise do todo; 

O elemento histórico: analisa o projeto de lei, a sua justificativa, exposição de 
motivos, pareceres, discussões, as condições culturais e psicológicas que resul- 
taram na elaboração da norma; 

OD elemento teleológico ou sociológico: busca a finalidade da norma: 

O elemento popular: a análise se implementa partindo da participação da mas- 
sa, dos “corpos intermediários”, dos partidos políticos, sindicatos, valendo-se de 
instrumentos como o plebiscito, referendo, recall, veto popular ete ; 

O elemento doutrinário: parte-se da interpretação feita pela doutrina; 

O elemento evolutivo: segue a linha da mutação constitucional. 


Segundo este método, o papel do intérprete resume-se a descobrir o verdadeiro 
significado da norma, o seu sentido e, assim, atribui-se grande importância ao texto 
da norma 


3.2.2. Método tópico-problemático 


Por meio deste método, parte-se de um problema concreto para a norma, atri- 
buindo-se à interpretação um caráter prático na busca da solução dos problemas 
concretizados 


A Constituição é, assim, um sistema aberto de regras e princípios 


3.2.3. Método hermenêutico-concretizador 
Diferente do método tópico-problemático, que parte do caso concreto para a 
norma, o método hermenêutico-concretizador parte da Constituição para o proble- 
ma, destacando-se os seguintes pressupostos interpretativos: 


O pressupostos subjetivos: o intérprete vale-se de suas pré-compreensões so- 
bre o tema para obter o sentido da norma; 

© pressupostos objetivos: o intérprete atua como mediador entre a norma e a 
situação concreta, tendo como “pano de fundo” a realidade social; 
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a e erra e tem o re 


O círculo hermenêntico: é o “movimento de ir e vir” do subjetivo para o obje- 
tivo, até que o intérprete chegue a uma compreensão da norma 


O fato de se partir das pré-compreensões do intérprete pode distorcer não so- 
mente a realidade, como o próprio sentido da norma. 


3.2.4. Método científico-espiritual 


À análise da norma constitucional não se fixa na literalidade da norma, mas par- 
te da realidade social e dos valores subjacentes do texto da Constituição. 

Assim, a Constituição deve ser interpretada como algo dinâmico e que se reno- 
va constantemente, no compasso das modificações da vida em sociedade 

Conforme anota Coelho, segundo o método cientifico-espiritual, “.. tanto o di- 
reito quanto o Estado e a Constituição são vistos como fenômenos culturais ou fatos 
referidos a valores, a cuja realização eles servem de instrumento”? 


3.2.5. Método normativo-estruturante 


A doutrina que defende este método reconhece a inexistência de identidade en- 
tre a norma jurídica e o texto normativo. 

Esto porque o teor literal da norma (elemento literal da doutrina clássica), que 
será considerado pelo intérprete, deve ser analisado à luz da concretização da norma 
em sua realidade social. 

A norma terá que ser concretizada não só pela atividade do legislador, mas, 
também, pela atividade do Judiciário, da administração, do governo etc. 

Segundo Coelho, “em síntese, no dizer do próprio Müller, o teor literal de qual- 
quer prescrição de direito positivo é apenas a “ponta do iceberg”, todo o resto, talvez 
a parte mais significativa, que o intérprete-aplicador deve levar em conta para reali- 
zar o direito, isso é constituído pela situação normada, na feliz expressão de Miguel 
Reale”? 


3.2.6. Método da comparação constitucional 


A interpretação dos institutos se implementa mediante comparação nos vários 
ordenamentos. 

Estabelece-se, assim, uma comunicação enire as várias Constituições. Partin- 
do-se dos 4 métodos ou elementos desenvolvidos por Savigny (gramatical, lógico, 
histórico e sistemático), Peter Häberle sustenta a canonização da comparação cons- 
titucional como um quinto método de interpretação º 


? IM Coelo, Interpretação. .p 91. 
* LM Coelho, Interpretação .p 93 


* LM Coelho, Iuerpretação p 94 
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o 23.3. PRINCÍPIOS DA INTERPRETAÇÃO CONSTITUCIONAL ($) 


Ao lado dos métodos de interpretação, a doutrina”? estabelece alguns princípios 
específicos de interpretação e que podem ser assim esquematizados: 


a Principio da unidade da Constituição o 


om; il Principio do efeito integrador É | 


| Princípio da máxima efetividade | 
Í Principios da interpretação 


constitucional f "princípio da conc 


: Princípio da interpretação conforme a Constituição 


ie mamntãs nresnain tuna 


si Principio da proporcionalidade ou razoabilidade | 


3 3.3.1. Princípio da unidade da Constituição 


À Constituição deve ser sempre interpretada em sua globalidade como um todo 
e, assim, as aparentes antinomias deverão ser afastadas. 


As normas deverão ser vistas como preceitos integrados em um sistema unitário 
de regras e princípios. 

Conforme anota Canotilho, “como «ponto de orientação», «guia de discussão» 
e «factor hermenêutico de decisão», o princípio da unidade obriga o intérprete a 
considerar a constituição na sua globalidade e a procurar harmonizar os espaços 
de tensão (...) existentes entre as normas constitucionais a concretizar (ex.: princípio 
do Estado de Direito e princípio democrático, princípio unitário e princípio da auto- 
nomia regional e local)! 


+? Segundo Canotilho, “a elaboração (indutiva) de um catálogo de tópicos relevantes para a interpre- 
tação constitucional está relacionada com a necessidade sentida pela doutrina e praxis jurídicas 
de encontrar princípios tópicos auxiliares da tarefa interpretativa: (1) relevantes para a decisão (= 
resolução) do problema prático (princípio da relevância); (2) metodicamente operativos no campo 
do direito constitucional, articulando direito constitucional formal e material, princípios jurídico- 
funcionais (ex.: princípio da interpretação conforme a constituição) e princípios jurídico-materiais 
(ex: princípio da unidade da constituição, princípio da efectividade dos direitos fundamentais); (3) 
constitucionalmente praticáveis, isto é, susceptíveis de ser esgrimidos na discussão de problemas 
constitucionais dentro da «base de compromisso» cristalizada nas normas constitucionais (princípio 
da praticabilidade)" (1. 3 G. Canotilho, Direito constitucional, 6. ed., p. 226). 

H J.J. G Canotilho, Direito constitucional, 6 ed., p 226 


É 
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:: 3.3.2. Princípio do efeito integrador 


Muitas vezes associado ao princípio da unidade, conforme anota Canotilho, “... 
na resolução dos problemas jurídico-constitucionais deve dar-se primazia aos crité- 
rios ou pontos de vista que favoreçam a integração política e social e o reforço da 
unidade política. Como tópico argumentativo, o princípio do efeito integrador não 
assenta numa concepção integracionista de Estado e da sociedade (conducente a 
reducionismos, autoritarismos, fundamentalismos e transpersonalismos políticos), 
antes arranca da conflitualidade constitucionalmente racionalizada para conduzir a 


” 12 


soluções pluralisticamente integradoras”. 


= 3.3.3. Princípio da máxima efetividade 


Também chamado de princípio da eficiência ou da interpretação efetiva, o 
princípio da máxima efetividade das normas constitucionais deve ser entendido no 
sentido de a norma constitucional ter a mais ampla efetividade social. 

Segundo Canotilho, “é um princípio operativo em relação a todas e quaisquer 
normas constitucionais, e embora a sua origem esteja ligada à tese da atualidade das 
normas programáticas (THOMA), é hoje sobretudo invocado nò âmbito dos direitos 
fundamentais (no caso de dúvidas deve preferir-se a interpretação que reconheça 
maior eficácia aos direitos fundamentais)”. 


E: 3,3.4. Princípio da justeza ou da conformidade funcional 


O intérprete máximo da Constituição, no caso brasileiro o STF, ao concretizar a 
norma constitucional, será responsável por estabelecer a força normativa da Consti- 
tuição, não podendo alterar a repartição de funções constitucionalmente estabeleci- 
das pelo Constituinte Originário. 

O seu intérprete final “. não pode chegar a um resultado que subverta ou perturbe 


o esquema organizatório-funcional constitucionalmente estabelecido (EHMKE)" 


3.3.5. Princípio da concordância prática ou harmonização 


Partindo da idéia de unidade da Constituição, os bens jurídicos constitucionali- 
zados deverão coexistir de forma harmônica na hipótese de eventual conflito ou con- 
corrência entre eles, buscando-se, assim, evitar o sacrifício (total) de um princípio 
em relação a outro em choque. O fundamento da idéia de concordância decorre da 
inexistência de hierarquia entre os princípios. 

Nas palavras de Canotilho, “o campo de eleição do princípio da concordância 
prática tem sido até agora o dos direitos fundamentais (colisão entre direitos fundamen- 
tais ou entre direitos fundamentais e bens jurídicos constitucionalmente protegidos). 


2 1 F.G. Canotilho, Direito constitucional, 6 ed. p. 227. 
3 J.J G Canotilho, Direito constitucional, 6 ed., p 227. 
= 1 J G Canotilho, Direito constitucional, 6. ed , p 228. 
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Subjacente a este princípio está a idéia do igual valor dos bens constitucionais (e 
não uma diferença de hierarquia) que impede, como solução, o sacrifício de uns 
em relação aos outros, e impõe o estabelecimento de limites e condicionamentos 
recíprocos de forma a conseguir uma harmonização ou concordância prática entre 
estes bens”! 


& 3,3.6. Princípio da força normativa 


Os aplicadores da Constituição, ao solucionarem conflitos, devem conferir a 
máxima efetividade às normas constitucionais 

Assim, nas palavras de Canotilho, “na solução dos problemas jurídico-constitu- 
cionais deve dar-se prevalência aos pontos de vista que, tendo em conta os pressu- 
postos da constituição (normativa), contribuem para uma eficácia ótima da lei fun- 
damental. Consegiientemente, deve dar-se primazia às soluções hermenêuticas que, 
compreendendo a historicidade das estruturas constitucionais, possibilitam a «actua- 
lização» normativa, garantindo, do mesmo pé, a sua eficácia e permanência” 16 

Nesse sentido, como anota Gilmar Mendes, “sem desprezar o significado dos 
fatores históricos, políticos e sociais para a força normativa da Constituição, confere 
Hesse peculiar realce à chamada vontade da Constitução (Wille zur Verfassung). A 
Constituição, ensina Hesse, transforma-se em força ativa se existir a disposição de 
orientar a própria conduta segundo a ordem nela estabelecida, se fizerem presentes, 
na consciência geral -— particularmente, na consciência dos principais responsáveis 
pela ordem constitucional —, não só a vontade de poder (Wille zur Macht), mas 
também a vontade de Constituição (Wille zur Verfassung)” 


“ 3,3.7, Princípio da interpretação conforme a Constituição 


Diante de normas plurissignificativas ou polissêmicas (que possuem mais de 
uma interpretação), deve-se preferir a exegese que mais se aproxime da Constituição 
e, portanto, não seja contrária ao texto constitucional, de onde surgem várias dimen- 
sões a serem consideradas, seja pela doutrina"? ou jurisprudência: 


E prevalência da constituição: deve-se preferir a interpretação não contrária 
à Constituição; 

[1 conservação de normas: percebendo o intérprete que uma lei pode ser in- 
terpretada em conformidade com a constituição, ele deve assim aplicá-la para 
evitar a sua não continuidade; 


5 J] J.G Canotilho, Direito constitucional, 6. ed, p 228 

é J J.G Canotilho. Direito constitucional. 6 ed. p. 229 

*? Gilmar Ferreira Mendes, em apresentação ao trabalho de Konrad Hesse, A força normativa da 
constituição. que serviu de base para a aula inaugural na Universidade de Freiburg-RFA, em 1959 

H J J G Canotilho. Direito constitucional, 6. ed , p. 229-230 
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E exclusão da interpretação contra legem: o intérprete não pode contrariar o texto 
literal e o sentido da norma para obter a sua concordância com a Constituição; 

Œ espaço de interpretação: só se admite a interpretação conforme a Constitui- 
ção se existir um espaço de decisão e, dentre as várias que se chegar, deverá ser 
aplicada aquela em conformidade com a Constituição; 

© rejeição ou não aplicação de normas inconstitucionais: uma vez realizada 
a interpretação da norma, pelos vários métodos, se o juiz chegar a um resultado 
contrário à Constituição, em realidade, deverá declarar a inconstitucionalidade 
da norma, proibindo a sua correção contra a Constituição; 

o intérprete não pode atuar como legislador positivo: não se aceita a inter- 
pretação conforme a Constituição quando, pelo processo de hermenêutica, se obti- 
ver uma regra nova e distinta daquela objetivada pelo legislador e com ela contra- 
ditória, seja em seu sentido literal ou objetivo. Deve-se, portanto, afastar qualquer 
interpretação em contradição com os objetivos pretendidos pelo legislador. 


© 3.3.8. Princípio da proporcionalidade ou razoabilidade 


Ao expor a doutrina de Karl Larenz””, Coelho esclarece: “utilizado, de ordi- 
nário, para aferir a legitimidade das restrições de direitos — muito embora possa 
aplicar-se, também, para dizer do equilíbrio na concessão de poderes, privilégios ou 
benefícios —, o princípio da proporcionalidade ou da razoabilidade, em essência, 
consubstancia uma pauta de natureza axiológica que emana diretamente das idéias 
de justiça, equidade, bom senso, prudência, moderação, justa medida, proibição de 
excesso, direito justo e valores afins; precede e condiciona a positivação jurídica, in- 
clusive de âmbito constitucional; e, ainda, enquanto princípio geral do direito, serve 
de regra de interpretação para todo o ordenamento jurídico” 7° 

Trata-se de princípio extremamente importante especialmente na situação de 
colisão entre valores constitucionalizados 

Como parâmetro, podemos destacar a necessidade de preenchimento de 3 im- 
portantes elementos: 


º necessidade: por alguns denominada de exigibilidade, a adoção da medida 


que possa restringir direitos só se legitima se indispensável para o caso concreto 
e não se puder substituí-la por outra menos gravosa 


[ adequação: também denominado de pertinência ou idoneidade, quer signi- 
ficar que o meio escolhido deve atingir o objetivo perquirido. 

© proporcionalidade em sentido estrito: em sendo a medida necessária e 
adequada, deve-se investigar se o ato praticado, em termos de realização do 
objetivo pretendido, supera a restrição a outros valores constitucionalizados. 
Podemos falar em máxima efetividade e mínima restrição. 


19 K. Larenz, Metodologia da ciência do direito, 1989. p. 585-586; Derecho justo, p. 144-145 
2 1 M Coelho, Interpretação ., p. 109 
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Finalmente, lembrados dois importantes dispositivos legais que explicitamente 
adotam o principio da proporcionalidade (que, no plano constitucional, não está ex- 
plícito, mas decorre do devido processo legal, em sua acepção substantiva — art. 
5.º, LIV): 


EArt. 2.º, VÊ, da Lei n. 9.784/99: “A Administração Pública obedecerá, dentre 
outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivação, razoabilidade, pro- 
porcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditório, segurança jurídica, 
interesse público e eficiência. Parágrafo único. Nos processos administrativos 
serão observados, entre outros, os critérios de: VI — adequação entre meios e 
fins, vedada a imposição de obrigações, restrições e sanções em medida supe- 
rior àquelas estritamente necessárias ao atendimento do interesse público; 
O Art. 156, do CPP: “a prova da alegação incumbirá a quem a fizer, sendo, 
porém, facultado ao juiz de ofício: I — ordenar, mesmo antes de iniciada a ação 
penal, a produção antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, ob- 
servando a necessidade, adequação e proporcionalidade da medida” (Incluí- 
do pela Lei n. 11 690/2008). 


3.4. TEORIA DOS PODERES IMPLÍCITOS 


Conforme anotou o Min, Celso de Mello, em interessante julgado, a teoria dos 
poderes implícitos decorre de doutrina que, tendo como precedente o célebre caso 
McCULLOCH v. MARYLAND (1819), da Suprema Corte dos Estados Unidos, es- 
tabelece: “... a outorga de competência expressa a determinado órgão estatal 
importa em deferimento implícito, a esse mesmo órgão, dos meios necessários à 
integral realização dos fins que lhe foram atribuídos” (MS 26.547-MC/DE, Rel. 
Min Celso De Mello, j 23.05.2007, D/ 29.05 2007). 

Podemos acrescentar que os meios implicitamente decorrentes das atribuições 
explicitamente estabelecidas devem passar por uma análise de razoabilidade e pro- 
porcionalidade. 

Encontramos alguns precedentes na jurisprudência pátria. 

Em um primeiro caso, o STF reconhece o poder implícito de concessão de me- 
didas cautelares pelo TCU no exercício de suas atribuições explicitamente fixadas 
no art 71 da CF/88 (MS 26 547-MC/DE). 

Em outro precedente, o STF reconhece a possibilidade de o TJ estadual conhe- 
cer e julgar reclamação para a preservação de sua competência e a autoridade de 
suas decisões 

No caso, entendeu o STF que a reclamação, situada no âmbito do exercício do 
direito de petição (art 5º, XXXIV, “a”) e, tendo em vista o princípio da simetria e 
o da efetividade das decisões judiciais, dentro de uma idéia de poderes implícitos, 
poderia ser apreciada pelo tribunal estadual, superando, assim, antiga jurisprudência 
que a fixava como privativa do STF (ADI 2 212) (cf ADI 2.480, Rel Min. Sepúlve- 
da Pertence, julgamento em 02.04.2007, DJ de 15.06.2007). 

Em outro caso interessante e bastante polêmico, com base na teoria dos poderes 
implícitos, a 2º Turma do STF, ao analisar a temática dos poderes investigatórios 
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do MP, entendeu que a denúncia pode ser fundamentada em peças de informação 
obtidas pelo próprio Parquet, não havendo necessidade de prévio inquérito policial 
(RE 535.478, Rel Min. Ellen Gracie, j. 28. 10.2008, DJE de 21 11.2008 — cf, nesse 
nosso trabalho, item 12.2 8) (matéria pendente de julgamento pelo STE), 


3.5. HERMENÊUTICA CONSTITUCIONAL: A SOCIEDADE ABERTA DOS 
INTÉRPRETES DA CONSTITUIÇÃO: CONTRIBUIÇÃO 
PARA A INTERPRETAÇÃO PLURALISTA E “PROCEDIMENTAL” 
DA CONSTITUIÇÃO 


i O Interpretação constitucional pela e para a socieda- ` 
: D Intérpretes jurídicos vinculados às corporações : de aberta ; 


; D Elemento cerrado ou fechado com numerus clausus ` E Sociedade pluralista 
i de intérpretes da Constituição : B Intérpretes jurídicos (convivem com os intérpretes `: 
da sociedade aberta e pluratista) 


O Órgãos estatais 
td Potências públicas 
: D Cidadãos 
E Grupos 
: E Sisteme público e opinião pública 
: O Participantes materiais do processo social 


D “Constituição e realidade constitucional: — incor- 

i poração das ciências sociais, teorias jurtdico-funcionais R 
e métodos de interpretação voltados para o atendi- ` 
mento do interesse público e do bem-estar geral 


E Subsistência da jurisdição constitucional — juízes e tri» | 
bunais, normalmente a última palavra na interpretação ; 


E Direito de participação democrática 
a Democratização da interpretação constitucional 
g Intérpretes constitucionais em sentido jato (amplo) 


0 Maior tegitimidade das decisões jurisdicionais em ra- 
zão da pluralização do debate 


Conforme anotou Gilmar Mendes ao lembrar as lições de Peter Häberle, “não 
existe norma jurídica, senão norma jurídica interpretada (...),! ressaltando que 
interpretar um ato normativo nada mais é do que colocá-lo no tempo ou integrá-lo na 
realidade pública ( .) 2 Assim, se se reconhece que a norma não é uma decisão pré- 


“Es gibt keine Rechtsnormen, es gibt nur interpretierte Rechtsnormen”, Peter Haberle, Zeit und 
Verfassung, in: Dreier, Ralf/Schwegmann, Friedrich, Probleme der Verfassungsinterpretation, p 
293 (313) 

Einen Rechssatz 'auslegen' bedeutet, ibn in die Zeit, db in die öffentliche Wirklichkeit stellen 
-— um seiner Wirksamkeit willen”, Perter Häberle, Zeit und Verfassung, in Dreier/Schwegmann, 
Friedrich, Probleme der Verfassungsinterpretation, p. 293 (309) 


já 
R 
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via, simples e acabada, tem-se, necessariamente, de indagar sobre os participantes no 
seu desenvolvimento funcional sobre as forças ativas da Law in public action” * 

Nesse sentido, propõe Häberle que se supere o modelo de interpretação de uma 
sociedade fechada (nas mãos de juízes e em procedimentos formalizados) para a 
idéia de uma sociedade aberta dos intérpretes da Constituição, vale dizer, uma 
interpretação pluralista e democrática. 

Ao afirmar que a interpretação não deve mais ficar confinada dentro de uma socie- 
dade fechada, Hiiberle propõe a idéia de que a interpretação não possa mais ficar restri- 
ta aos órgãos estatais, mas que deve ser aberia para todos os que “vivem” a norma (a 
Constituição), sendo, assim, esses destinatários, legítimos intérpretes, em um interes- 
sante processo de revisão da metodologia jurídica tradicional de interpretação. 

Haberle observa que, dentro de um conceito mais amplo de hermenêutica, “ci- 
dadãos e grupos, órgãos estatais, o sistema público e a opinião pública (...) re- 
presentam forças produtivas de interpretação (..); eles são intérpretes constitu- 
cionais em sentido lato, atuando nitidamente, pelo menos, como pré-intérpretes 
( ) Subsiste sempre a responsabilidade da jurisdição constitucional, que fornece, 
em geral, a última palavra sobre a interpretação (. ) Se se quiser, tem-se aqui uma 
democratização da interpretação constitucional” * 

Nesse sentido, quanto mais pluralista for a sociedade, mais aberto serão os 
critérios de interpretação 

No direito brasileiro, destacamos a figura do amicus curiae” e das audiências 
públicas no controle concentrado, tema que será analisado no item 6.7.1.15 desse 
estudo 

Ainda, desde que haja necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstân- 
cia de fato ou de notória insuficiência das informações existentes nos autos, poderá 
o relator requisitar outras, designar perito ou comissão de peritos para que emita 
parecer sobre a questão, ou fixar data para, em audiência pública, ouvir depoimentos 
de pessoas com experiência e autoridade na matéria * 


Gilmar Ferreira Mendes. apresentação à obra: Peter Häberle, Hermenêutica constitucional a socie- 

dade aberta dos intérpretes da constituição: contribuição para a interpretação pluralista e “procedi- 

mental” da constituição. FABRIS. 1997. passim (publicada originariamente em 1975 — “Die offene 

Geselischaft der Verfassungsinterpreten”) 

Peter Hiúbeste. op cir,p 14 

Cf Luís Sérgio Soares Mamari Filho, A comunidade aberta de intérpretes da Constituição. , 

p 83-106 

1 Haberle observa que “os instrumentos de informação dos juízes constitucionais — não apesar, mas 
em razão da própria vinculação à lei — devem se ampliados e aperfeiçoados, especialmente no que 
se refere às formas pradativas de participação e à própria possibilidade de participação no processo 
constitucional (especialmente nas audiências é nas “intervenções ) Devem ser desenvolvidas novas 
formas de participação das potências públicas pluralistas enquanto intérpretes em sentido amplo da 
Constituição O direito processual constitucional torna-se parte do direito de participação demo- 
crática A interpretação constitucional realizada pelos juízes pode-se tornar, cosrespondentemente. 
mais elástica e ampliativa sem que se deva ou possa chegar a uma identidade de posições com a 
interpretação do legislador” (op cit. p 47-48) 
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Nesse particular, interessante destacar a primeira audiência pública realizada 
no Brasil, em processo jurisdicional de controle concentrado de constitucionalidade, 


na data de 26.04.2607, em cumprimento ao preceituado no art. 9º, 8 1.º, da Lei 
9.868/99. 9º, 81º, da Lei n. 


Tratava-se da ADI n. 3.510, proposta pelo PGR, contra a utilização de células- 
tronco de embriões humanos em pesquisas e terapias. Conforme aprofundamos no 
item 149.1, o STF entendeu, por 6X5, que as pesquisas com células-tronco em- 
brionárias não violam o direito à vida, nem mesmo a dignidade da pessoa humana 
julgando, assim, improcedente a ADI 3.510. 

Outras audiências públicas foram verificadas, por exemplo, as que aconteceram 
na ADPF 101 (importação de pneus usados — 27.06.2008) e na ADPF S4 (inter- 
rupção de gravidez por anencefalia — 26 e 28 de agosto e 4 e 16 de setembro, todas 
em 2008). 

Enfim, parece extremamente importante essa perspectiva de uma sociedade 
aberta dos intérpretes da Constituição para que as decisões judiciais sejam dota- 
das, cada vez mais, de uma maior legitimidade e, porque não dizer, justiça. 


83.6, ESTRUTURA DA CONSTITUIÇÃO 


3.6.1. Preâmbulo 


Estruturalmente, a CF/88 contém um preâmbulo, nove títulos (corpo) e o Ato 
das Disposições Constitucionais Transitórias (ADCT) Indaga-se: qual a natureza 
jurídica do Preâmbulo? Tem ele relevância Jurídica? 

Três são as posições apontadas pela doutrina e sistematizadas por Jorge Miranda: 
a) tese da irrelevância jurídica: o preâmbulo situa-se no domínio da política, sem 
relevância jurídica; b) tese da plena eficácia: tem a mesma eficácia jurídica das 
normas constitucionais, sendo, porém, apresentado de forma não articulada; c) tese 
da relevância jurídica indireta: ponto intermediário entre as duas, já que, muito 
embora participe “das características jurídicas da Constituição”, não deve ser con- 
fundido com o articulado 

Jorge Miranda ensina que o preâmbulo, “.. proclamação mais ou menos solene, 
mais ou menos significante, anteposta ao articulado constitucional, não é compo- 


dirão na ordem local... 
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nente necessário de qualquer Constituição, mas tão-somente um elemento natural de 
Constituições feitas em momentos de ruptura histórica ou de grande transformação 
político social”? 
O Ministro Celso de Mello, após interessante estudo, conclui que “o preâmbulo 
“ não se situa no âmbito do Direito, mas no domínio da política, refletindo posição 
ideológica do constituinte .. Não contém o preâmbulo, portanto, relevância ju- 
ridica. O preâmbulo não constitui norma central da Constituição, de reprodução 
obrigatória na Constituição do Estado-membro. O que acontece é que o preâmbulo 
contém, de regra, proclamação ou exortação no sentido dos princípios inscritos na 
Carta... Esses princípios sim, inscritos na Constituição, constituem normas centrais 
de reprodução obrigatória, ou que não pode a Constituição do Estado-membro dispor 
de forma contrária, dado que, reproduzidos, ou não, na Constituição estadual, inci- 


Er k 


Outra questão deve ser enfrentada: a invocação da “proteção de Deus” deve 
estar necessariamente prevista nos preâmbulos das Constituições Estaduais? 

Como se sabe, desde o advento da República (Dec. n. 119-A, de 07.01.1890), 
existe separação entre Estado e Igreja, sendo o Brasil um país leigo, laico ou não con- 
fessional, não existindo, portanto, qualquer religião oficial da República Federativa do 
Brasil. Apesar dessa realidade, a CF/88 foi promulgada “sob a proteção de Deus”. 

Todas as Constituições pátrias, exceto as de 1891 e 1937, invocaram a “prote- 
ção de Deus” quando promulgadas.” Em âmbito estadual essa realidade se repetiu, 
com exceção do Estado do Acre. Referida omissão foi objeto de questionamento no 
STF pelo Partido Social Liberal. O STF, definindo a questão, além de estabelecer e 
declarar a irrelevância juridica do preômbulo, assinalou que a invocação da “pro- 
teção de Deus” não é norma de reprodução obrigatória na Constituição estadual, 
não tendo força normativa (ADI 2.076-AC, rel. Min. Carlos Velloso). 

Assim, e concluindo, o preâmbulo não tem relevância jurídica, não tem força 
normativa, não cria direitos ou obrigações, não tem força obrigatória, servindo, apenas, 
como norte interpretativo das normas constitucionais. Por essas car acterísticas, a 
invocação à divindade não é de reprodução obrigatória nos preâmbulos das Consti- 
tuições Estaduais e leis orgânicas do DF e dos Municípios. 


3.6.2. Ato das Disposições Constitucionais Transitórias (ADCT) 


E qual a natureza jurídica do ADCT? 
O ADCT, como o nome já induz (Ato das Disposições Constitucionais Tran- 
sitórias), tem natureza de norma constitucional e poderá, portanto, trazer exceções 


“ Estudos sobre a Constituição, p 17. apud ADI 2,076-AC, rel Min. Carlos Velloso 
2 Julgamento na ADI 2 076-AC, rel Min Carlos Velloso, 15 08 2002. DJ. 08 08 2003, e Infs STE ns 


277/2002 e 320/2003, 08 a 12.12.2003 

» Cf: CF/88 — “sob a proteção de Deus"; CF/67 — “invocando a proteção de Deus"; CF/46 — “sob a 
proteção de Deus”; CF/37 — não consta a invocação à proteção de Deus, CF/34 — “pondo a nossa 
confiança em Deus”; CF/1891 — não consta a invocação à proteção de Deus; Clmp/1824 — “por 
Graça de Deos" e “em nome da Santíssima Trindade”, 
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às regras colocadas no corpo da Constituição. Assim como no corpo encontramos 
tegras (por exemplo, tratamento igual entre brasileiro nato e naturalizado, art. 12 $2 o) 
e exceções a essas regras (por exemplo, art. 12, 8 3.º, I, que reseiva o cargo de 
Presidente da República somente para brasileiros natos), também o ADCT poderá 


excepcionar regras gerais do corpo, por apresentar a mesma natureza jurídica das 
normas do corpo. 


3.7. QUESTÕES 


1 De que forma são alteradas as regras contidas no ADCT? 


Resposta: Como pudemos perceber, as regras contidas no ADCT tâm natureza ituci 
pois pertencem à Constituição. Fazendo alusão a um livro, seria a parte final dei join 
Assim, as normas do ADCT, como as regras do corpo da Constituição, são alteradas através 
de emendas constitucionais, como ocorreu, v g, através das ECs: 2/92, 6/94 (Revisão), 10, 12 e 
14/96, 21/99, 27/00, 30/00, 31/00, 37/00, 38/00, 40/03, 42/03 etc a 


2. O preâmbulo constitucional poderá ser “ j i 
preá paradigma comparativo para d ā in- 
constitucionalidade"? i i RNE 


Resposta; Segundo Alexandre de Moraes, o preâmbulo, “por não ser norma constitucional 

; , 
não poderá prevalecer contra texto expresso da Constituição Federal, e tampouco poderá 
ser paradigma comparativo para declaração de inconstitucionalidade, porém, por traçar as 


diretrizes políticas, filosóficas e ideológi ituiçã à 
i e gicas da Constituição, será uma de suas li 
interpretativas“ 3º dis ço 


3, (TJMi/2007) O preâmbulo da Huiçã à j ici i 
ac p Constituição de 1988 não menciona explicitamente a seguinte 
a) os direitos sociais. 
b) os direitos individuais 
c) o pacto federativo. 
d) o desenvolvimento 
e) o pluralismo. 


Resposta. "c” 


4 (UM 2007) A Constituição Federal apresenta um preâmbulo cuja força obrigatória é: 
a) equivalente a um princípio constitucional 
b) inexistente. 
c) própria de qualquer regra constitucional. 


Alexandre de Moraes, Direito constitucional, p. 46. Esta é a opinião do autor e, segundo suas refe- 
rências na nota 3, p. 46, seu entendimento, afirmando a ausência de caráter normativo ao preâmbulo; 
é acompanhado por Canotilho, Vital Moreira, Celso Bastos, Ives Gandra, Pinto Ferreira etc No 
sentido contrário, também nomes de grande reputação. Orientação: para os concursos deve-se saber 
as duas posições, optando pelo entendimento acima exposto pelos próprios fundamentos Para as 
provas preambulares, no mesmo sentido, orientamos, havendo as duas opções, optar pela tese da 
irrelevância jurídica, atribuindo ao preâmbulo o caráter de mero paradigma interpretativo Outras- 


sim, conforme visto na parte teórica, já há até posicionamento pacificado no STF (AD 
rel. Min Carlos Velloso) died 
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d) indicativa. uma vez que consigna a intenção do constituinte, mas deve ser levado em 


conta no exercício de interpretação. 
e) total, visto que sintetiza o articulado, a exemplo do registro feito pelo constituinte de 


que a Constituição terá sido promulgada sob a proteção de Deus. 


Resposta “d” 


= da Constituição Brasileira de 1903 inexiste 


a) ao Estado Democrático de Direito. 
b) aos direitos sociais. 

c} aos direitos individuais 

d) ao pacto federativo 

e) ao desenvolvimento 


Resposta “d”. Pedimos vênia para transcrever o Preâmbulo da CF/1988, destacando as refe- 
rências expressas descritas nas alineas da presente questão. Com todo o respeito, este modelo 
de pergunta não mede conteúdo, mas exige apenas o conhecimento da literalidade do texto 
Infelizmente, contudo. esse detalhe pode fazer a diferença Então vamos lá: "Nós, repre- 
sentantes do povo brasileiro. reunidos em Assembléia Naciona! Constituinte para instituir 
um Estado Democrático, destinado a assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, 
a liberdade. a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça como 
valores supremos de uma sociedade fraterna. pluralista e sem preconceitos, fundada na har- 
monia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solução pacífica das 
controvérsias, promulgamos, sob a proteção de Deus, a seguinte Constituição da República 


Federativa do Brasil” 


stesiteiro iniciou a redação da Constituição Federal com 


e TUAS SO Big ia neto Er 

a) ausente e de nenhuma utilidade, tanto que, no dizer do Preâmbulo, a Constituição é 
promulgada "sob a proteção de Deus” e o Estado brasileiro é laico 

b) inerente a ele e a coercibilidade é a regra para todas as normas previstas em uma Cons- 
tituição 

c) ausente, destinando-se a indicar a intenção do constituinte, mas deve ser levado em 


conta quando da interpretação nas normas. 

d) presente, sendo a mesma de toda norma constitucional, com a observação de que se 
trata de uma norma cogente de eficácia plena 

e) exacerbada, visto que o Preâmbulo é o resumo das normas constitucionais, garantindo, 


por si só e sob a proteção de Deus, sua eficácia normativa 
Resposta "c". Vide parte teórica 


do político ajuizou ação dirata de in- 
1 “sob è proteção de Deus” do preâmbulo 
ração. Para tante, o partido alegou que o pre- 
remo principio básico com conteúdo programático e 
s. que o seu preâmbulo integra o tado constitucional e 


d 


a) A invocação a Deus, presente no preâmbulo da CF, reflete um sentimento religioso, o 
que não enfraquece o fato de o Estado brasileiro ser laico. ou seja, um Estado em que 
há liberdade de consciência e de crença, onde ninguém é privado de direitos por motivo 
de crença religiosa ou convicção filosófica 

b) O preâmbulo constitucional possui destacada retevância jurídica, situando-se no âmbito 
do direito. e não simplesmente no domínio da política 


mr 
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c) O preâmbulo da CF é norma central de ã igatóri 
o reprodução obrigatória na Constituição do refe- 


Resposta item “a” — pt i 
posta item “a” — correto; item “b” — errado; e item "e — errado. Vide parte teórica 


8. (Acadepol/2007/MG) Podemos entender por mutação constitucional: 
a E e e consiste na po ape tação constitucional evolutiva 
ue eia pressupõe alguma modificação significativa n 
e algı o texto form ituiçã 
c) Que pode ser mais limitada (emenda) ou mais extensa (revisão). SOAS 


d) Que ela deper de necessaria da ident fica ão de um caso repr - 
. fame yte, 
i ç de ep istinação consti 


Resposta “a” 


9. (100.º ; £ " 
es do Ato das Disposicçã direi Ad a e 
radásnormas: posições Constitucionais Transitórias são conside- 


a) constitucionais, mas não podem excepci i inci 
Ea p pcionar o disposto no corpo principal da Constitui- 


b) constitucionais į 
, podendo excepcionar o di inci itui 
Si p isposto no corpo principal da Constituição Fe- 
2 infraconstitucionais, com a mesma hierarquia das leis complementares: 
) infraconstitucionais, com a mesma hierarquia das leis ordinárias ' 


Resposta. "b”. 


o O MBIMe DA) No entendimento de doutrinadores. NÃO é considerado, dentre ou- 
an principio e regra interpretativa das normas constitucionais j 
a) a unidade da Constituição — inter â i 
pretação de ma j iço 
e ç nelra a evitar contradições entre as 
q ? i da mi me aos critérios favorecedores da integração politica e social 
à ca ou a harmonização — co E inaçã ju 
PNN ç ordenação e combinação dos bens juri- 
d) a força normativa da Constituiçã ä 
i ituição — adoção de interpretação qu i icá 
cia e permanência das normas constitucionais E AE ACABA 


) 
e) à adoção da cor tradição dos pr incipios — os pr eceitos exigem uma nterpretação exp i 


Resposta. “e” Vide parte teórica. 


11. (PROC/LEG./CAM./SP/2007) Leia o seguinte texto: 


A E na RE À E ER 
io PA é uma da imobiliária que determina precisamente os limites de 
Farto, é um documento que anuncia os principi i 

l i ncipios fundamentais f 
uso de valores e deixando para a al EAN 
$ pessoas encarregadas de interpretá-la e aplică- 
ço amplo para o exercicio de julgamentos normativos.” j EESE ETRA 
Sauens Tribe; Michael Dorf. Hermenêutica constitucional, 2007} 
pias ido que corresponde à correta interpretação do texto. 

ço se de à interpretação constitucional, consagrando o princípio da unidade 
pa Sa E ds que os dispositivos constitucionais são parte de um sis- 

t ormam um todo lógico e teleológico, impedi ja i ã 
Pons ne gico, impedindo que haja interpretação 

b ; va e é 

) ia e de texto que se refere à importância da interpretação constitucional. já que os 
a E as constituições apresentam uma ampla margem interpretativa. pois as consti- 

ções possuem em seu texto termos polissêmicos, fundados em valores e princípios 
necessitando. portanto, da atividade interpretativa. i 
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c) Mais do que tratar de princípios de interpretação dos dispositivos constitucionais em 
si, O texto trata do principio da supremacia constitucional, pelo qual as atos normati- 
vos estatais infraconstitucionais devem estar sempre em conformidade com as previsões 
constitucionais, sob pena de inconstitucionalidade. 

d) O texto enuncia o princípio da máxima efetividade, princípio da eficiência ou ainda da 
interpretação efetiva, o qual impõe ao intérprete constitucional que busque, ainda que 
nos limites do texto, sem alterá-lo, a interpretação que maior eficácia dê ao dispositivo, 
já que a Constituição não possui termos ou locuções inúteis 

e) É clara a alusão no texto ao princípio da interpretação conforme a Constituição. Este 
princípio interpretativo, normalmente inserido no âmbito de atuação das Cortes Consti- 
tucionais, define a possibilidade e o âmbito de aplicação das normas, na medida em que 
estas sejam ou não compatíveis com o texto constitucional, pautando-se pela aplicação 
dos dispositivos infraconstitucionais sempre que seja possivel a compatibilização destes 
com a Constituição Federal 


Resposta: “b”. Vide parte teórica, 


UELPEI-PR/ SOU JINL/EI-PR/2006) Assinale a alternativa INCORRETA: 

a) A interpretação conforme a Constituição, com ou sem redução de texto, proferida pelo 
Supremo Tribunal Federal, tem efeito vinculante e eficácia contra todos. 

b) interpretação conforme a Constituição é uma técnica de controle de constitucionalidade 
que encontra o limite de sua utilização, no âmbito das possibilidades hermenêuticas de 
extrair do texto uma significação normativa harmônica com a Constituição. 

c} A interpretação conforme a Constituição pressupõe uma Constituição rígida e, por con- 
sequência, o princípio da hierarquia das normas constitucionais perante o ordenamento 
jurídico, somada ao principio da presunção de constitucionalidade. 

d) A técnica de interpretação conforme a Constituição não pode ser utilizada nas ações 

declaratórias de inconstitucionalidade, sob o risco de se efetivar dupla declaração de 

inconstitucionalidade. 


Resposta: “d" Vide parte teórica 


3. (id/Bergipe/200:) Considerando a moderna hermenêutica constitucional e o papel do Po- 
de tudiciário no desenvolvimento do direito, julgue o item que se segue 

A interpretação conforme a Constituição, como técnica alternativa de decisão no controle 
abstrato de constitucionalidade, permite à Corte, sem invalidar o texto da norma, restringir- 
lhe o alcance, com efeito vinculante 


Resposta “certo” 


AtASO/2004) Utilizado, de ordinário. para aferir a legitimidade das restrições de direitos 
-= iúulzo embora passa aplicar-se, também, para dizer do equilíbrio na concessão de poderes, 
: a 4.) em essência, consubstancia uma pauta de natureza axiológica 

s idéias Ge justiça, equidade, bom senso, prudência, moderação, 
o de excesso, direito justo e valores afins; precede e condiciona a po- 
inclusive a de nível constitucional; e, ainda, enquanto princípio geral do 
egra de interpretação para todo o ordenamento juridico”. Este texto refere- 
se s quais princípios da interpretação constitucional? 

a) correção funcional/máxima efetividade; 

b) proporcionalidade/razoabilidade; 

c) unidade/força normativa; 

d) eficácia integradora/interpretação conforme a Constituição 


P 


Resposta: "b” 


15 (AGU/PROCURADOR FEDERAL/2004) Quanto ao conceito e à classificação das constitui- 


das normas constitucionais, à hermenêutica constitucional, às normas programáticas e 


re 


3 o Hermenêutica e Estrutura da Constituição tos 


ao preâmbulo na Constituição da República de 1988 2, ainda, acerca se histórico das diz 
ções constitucionais transitórias, julgue o item seguiria É 
O método de interpretação constitucional denominado hermenêutico-concretizador pressu- 
poe a prê-compreensão do conteúdo da norma a concretizar e a compreensão do problema 
concreto a resolver, havendo, nesse método, a primazia do problema sobre a norma, em razão 
da própria natureza da estrutura normativo-material da norma constitucional. 


Resposta “errado”, 


16. (TRF-5/2003) Assinale certo ou esado: 


A jurisprudência do STF é pacifica no sentido de que há hierarquia entre normas constitucio- 
nals originárias. Por isso, já se admitiu a declaração de inconstitucionalidade de determinadas 
normas em face de outras normas de maior precedência hierárquica 


Resposta “errado”. 


17. (Analista ANATEL /2004) Assinale certo ou errado: 


O principio de interpretação da Constituição segundo o qual, na solução de problemas jurldi- 
co-constitucionais, deve-se dar primazia aos critérios ou pontos de vista que favoreçam a inte- 
gração política e social e o reforço da unidade política, denomina-se princípio da concordância 
prática ou da harmonização. 


Resposta: “errado”. A definição acima exposta, segundo Canotilho, é do princípio do efeito 
integrador 


18. (Analista ANATEL/2004) Assinale certo ou errado; 


A chamada interpretação conforme a Constituição somente é viável quando a norma constitu- 
cional apresentar vårios significados, uns compativeis com a Constituição, que, por isso, devem 
ser preferidos pelo intérprete, e outros com ela inconciliáveis 


Resposta “certo” 
19. (TRE-5/2005) Julgue os itens seguintes, acerca da teora da Constiiuicão 
Conforme assentado pelo STF, havendo confronto entre normas constitucionais originárias, a 


solução do caso concreto não pode ser encontrada no âmbito do controle de constitucionali- 
dade, mas pode ser dada por critérios hermenêuticos, inclusive pela ponderação de valores 


Resposta “certo” 
20. (AGU-Proc, Federal/2007 — CESPE UnB) O principio da unidade da CF, como principio 


interpretativo, prevê que esta deve ser interpretada de forma a se evitarem contraricões, 
antinomias ou antagonismos entra suas normas f 


Resposta: “certo” 


21 (AGU-Proc Federal/2007 — CESPE Uni) Não existe relação hierárquica fixa entre 
sos critérios de interpretação da CF, pois todos os métodos conhecidos conduzem sem; 
um resultado possível, nunca a um resultado que seja o unicamente correio Essa plurali 
de métodos se converte em veiculo da liberdade do juiz, mas essa liberdade é objetivamente 
vinculada, pois näo pode o intérprete partir de resultados preconcebidos e, na tentativa da 
legitimá-los, moldar a norma aos seus preconceitos, mediante a utilização de uma pseurio- 
argumentação. 


Resposta "certo" 


22. (DP DF/2006 — CESPE UnB) A generalidade, a abstração e a capacidade de expansão cos 
Princípios constitucionais permitem ao intérprete larga discricionariedade, que favorsra o 
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subjetivismo voluntarista dos sentimentos pessoais e das conveniências politicas na aplicação 
das normas constitucionais. 


Resposta. “errado” 


23. (DP DF/2006 — CESPE UnB) Entre as modernas formas de interpretação constitucional 
existentes, às vezes também denominadas técnicas de decisão. destacam-se a declaração de 
constitucionalidade de norma em trânsito para a inconstitucionalidade e a mutação consti- 
tucional, a declaração de inconstitucionalidade com apelo ao legislador e. principalmente, a 


interpretação conforme a Constituição 
Resposta “certo” 


24 (TRT 24º Região/MS/2007) Dados os seguintes enunciados: 

| Ainterpretação constitucional deve ser realizada de maneira a evitar contradições entre 
suas normas 

[| Os órgãos encarregados da interpretação da norma constitucional não poderão chegar 
a uma posição que subverta, altere ou perturbe o esquema organizatório-funcional es- 
tabelecido pelo legislador constituinte originário 

|. Os bens jurídicos em conflito deverão estar coordenados e combinados de forma a evitar 
o sacrificio total de um (uns) em relação a outro(s). 

IV Entre as interpretações possíveis, deve ser adotada aquela que garanta maior eficácia, 
aplicabilidade e permanência das normas constitucionais 

V. A uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficácia se lhe conceda. 

VI Na resolução dos problemas jurídico-constitucionais, deverá ser dada maior primazia aos 
critérios favorecedores da integração política e social, bem como ao reforço da unidade 


política 


Relacione-os com o principio/regra interpretativa de norma constitucional: 
(A) Unidade da Constituição 
(B) Efeito integrador 
(C) Máxima Efetividade ou Eficiência 
(D) Justeza ou Conformidade Funcional 
(E) Concordância Prática ou Harmonização 
(E) Força Normativa da Constituição 


Assinale a aiternativa CORRETA: 
a) Unidade da Constituição; Efeito integrador; Máxima Efetividade ou Eficiência; justeza 


ou Conformidade Funcional; Concordância Prática ou Harmonização; Força Normativa 


da Constituição 
b) Força Normativa da Constituição; Unidade da Constituição; Concordância Prática ou 


Harmonização; Justeza ou Conformidade Funcional; Máxima Efetividade ou Eficiência; 


Efeito Integrador 
c) Unidade da Constituição; Justeza ou Conformidade Funcional; Concordância Prática ou 


Harmonização; Força Normativa da Constituição; Máxima Efetividade ou Eficiência; Efei- 


to integrador 
d) Concordância Prática ou Harmonização; Justeza ou Conformidade Funcional; Máxima 


Efetividade ou Eficiência; Unidade da Constituição; Força Normativa da Constituição; 


Efeito Integrador 
e) Justeza ou Conformidade Funcional; Efeito integrador; Força Normativa da Constitui- 


ção; Concordância Prática ou Harmonização; Unidade da Constituição; Máxima Efetivi- 
dade ou Eficiência 


Resposta. “c” 


25 (DF/MiS/VUNESP-2008) Considerando a doutrina dominante do direito constitucional. ana- 
lise as seguintes afirmativas a respeito da interpretação da Constituição 


3 o Hermenêutica e Estrutura da Constituição joS 
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O princípio segundo o qual a interpretação da Constituição deve ser realizada a evitar 
contradição entre suas normas denomina-se princípio do efeito integrador 

il O princípio da harmonização é o que dispõe que o intérprete da norma constitucional 
não pode chegar a uma posição que subverta, altere ou perturbe o esquema organizató- 
rio-funcional constitucionalmente estabelecido pelo legislador constituinte Ea inário 

Hi. A concordância prática se traduz no princípio interpretativo pelo quai se exige ' coorde- 
nação e a combinação dos bens jurídicos em conflito de forma a evitar o sacrifício total 
de uns em relação aos outros. 

Iv Entre as interpretações possíveis, deve ser adotada aquela que garanta maior eficácia 
aplicabilidade e permanência das normas constitucionais: é o que assevera o principi 
da força normativa da Constituição didi 
Está correto apenas o que se afirma em: 


ai hett 
bleiv 
o iell 
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Resposta: “d" 


26. (TJAL/CESPE/UrnB-2008) O modo de pensar gue fai retomado por Theodor Vialvar m 
sua obra Yopik und Jurisprudenz. tem por principal caracteri l ; Ti aiino da i | 
pretação constitucional, que busca resolver o prohhzma cos ai de ib 
problema, após a ideniificasão ou o estabelecimento da cert 
do aberto. fragmentário at indeterminado, que dà pr 
virtude da abertura textual das normas constitucionais O mé 
cional indicado no texto acima é denominado: 

a) tópico-problemático 

b) hermenêutico-concretizador 

c} cientifico-espiritual 

d) normativo-estruturante 

e) sistêmico. 


Resposta: “a” 


27. (TI/AL/CESPE/UnB-2008) Para Kontad Hesse. as normas bait 
consideradas em seu condidonamento reciproco : 


ser, mas também de um devei ser. Assim, para ser 
à realidade juridica. social, política; no entanto, eia 
social, mas também determinante desta É correto afima que 
cipto da: 

a) unidade da constituição 

b) força normativa da constituição. 

c) conformidade funcional 

d) concordância prática ou da harmonização 

e) eficácia integradora 


Resposta: ”b” 


2 EDER é i i g 
28. (MIPE/PE/FCC/2008) No que diz respeito a interpretação constitucional e espaciohinanis 
em conformidade com a doutrina de 4. ! Gomes Canotilho. analises 
L ”oO texto de uma Constituição deve ser interpretado de forma a evitar contradições 
(antinomias) entre suas normas e, sobretudo, entre os princípios constitucionalmente 
estabelecidos. O intérprete deve considerar a Constituição na sua globalidade procuran- 


do harmonizar suas aparentes contradições; não pode interpretar suas disposições como 
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normas isoladas e dispersas, mas sim como preceitos integrados em um sistema interno 
unitário de regras e princípios 

li “O intérprete não pode chegar a um resuitado que subverta ou perturbe o esquema 
organizatório-funcional estabelecido pelo constituinte. Assim, a aplicação das normas 
constitucionais propostas pelo intérprete não pode implicar alteração na estrutura de 
repartição de poderes e exercício das competências constitucionais estabelecidas pelo 
constituinte originário “ 
Esses aspectos de interpretação dizem respeito, respectivamente, aos princípios 

a) da harmonização e normativo-estruturante 

b} normativo-estruturante e hermenêutico-concretizador 

c) do efeito integrador e da unidade da Constituição. 

d) da unidade da Constituição e da justeza 

e) da justeza e da força normativa da Constituição. 


Resposta: "d” 


29. (TJ/PR-2008) Assinale a alternativa INCORRETA quanto à interpretação das normas cons- 
titucionais: 

a) A interpretação conforme a constituição opera não só como instrumento de controle de 
constitucionalidade, mas também como princípio de interpretação do texto constitucional 

b) Na interpretação conforme a constituição, o intérprete não pode atuar como legislador 
positivo. 

c) A interpretação conforme a constituição em decisão definitiva do Supremo Tribunal 
Federal produz eficácia contra todos e efeito vinculante relativamente aos demais ór- 
gãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, 
estadual e municipal 

d) Na interpretação conforme a constituição, o intérprete pode atuar sobre norma com 
sentido univoco 


Resposta: “d” 


PODER CONSTITUINTE 


Ei4,1. ESQUEMA GERAL 


ces histórico 
originário EEN Do) 
-= revolucionário ` 


reformador 


poder constituinte -< derivado “decorrente 


o difuso 


-= supranacional 


E 4.2. CARACTERÍSTICAS 


O poder constituinte pode ser conceituado como o poder de elaborar (e neste 
rasa será originário), ou atualizar uma Constituição, mediante supressão, modifica- 
Fa o de normas constitucionais (sendo nesta última situação derivado 

A titularidade do poder constituinte, como aponta a doutrina moderna, perten- 
ce ao povo. Apesar disso, lembramos que seu grande teórico, o abade de Chartres 
Emmanuel Joseph Sieyês, por meio do panfleto denominado “¿Que é o terceiro Es- 
tado?” (“Qu'est-ce que le tiers État?”), apontava como titular a nação. (Obs : para as 
provas, adotar o posicionamento de que a titularidade do poder constituinte pertence 
ao povo, sabendo do conceito clássico exposto por Sieyês.) 

A Nesse sentido, seguindo a tendência moderna, o parágrafo único do art 1º da 
CF/88 estabelece que todo poder emana do povo. E quem compõe o povo? Os integr an- 
tes do povo, para o Professor Temer, são aqueles catalogados no art. 12 da CF/88 ! 


] ' x » 
Michel Temer, Elementos de direito constitucional, p 31 
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Distingue-se, por fim, como já o fizemos anteriormente, titularidade de exerci- 
cio do poder. O exercício do poder constituinte, em particular, está reservado a ente 
diverso do povo, como determinaremos ao tratar das formas de expressão do poder 
constituinte originário 


a 4.3. PODER CONSTITUINTE ORIGINÁRIO 


4.3.1. Conceito 

O poder constituinte originário (chamado por alguns de inicial ou inaugural) é 
aquele que instaura uma nova ordem jurídica, rompendo por completo com a ordem 
jurídica precedente. 

O objetivo fundamental do poder constituinte originário, portanto, é criar um 
novo Estado, diverso do que vigorava em decorrência da manifestação do poder 
constituinte precedente 

Reproduzimos interessante conceituação trazida pelo Professor Michel Temer 
a respeito do assunto: “ressalte-se a idéia de que surge novo Estado a cada nova 
Constituição, provenha ela de movimento revolucionário ou de assembléia popular 
O Estado brasileiro de 1988 não é o de 1969, nem o de 1946, o de 1937, de 1934, de 
1891, ou de 1824. Historicamente é o mesmo. Geograficamente pode ser o mesmo. 
Não o é, porém, juridicamente. A cada manifestação constituinte, editora de atos 
constitucionais como Constituição, Atos Institucionais e até Decretos (veja-se o Dec. 
n. 1, de 15 11 1889, que proclamou a República e instituiu a Federação como forma 
de Estado), nasce o Estado. Não importa a rotulação conferida ao ato constituinte. 
Importa a sua natureza. Se dele decorre a certeza de rompimento com a ordem jurí- 
dica anterior, de edição normativa em desconformidade intencional com o texto em 

vigor, de modo a invalidar a normatividade vigente, tem-se novo Estado”? 


4.3.2. Uma subdivisão 
O poder constituinte originário pode ser subdividido em histórico e revolu- 
cionário. Histórico seria o verdadeiro poder constituinte originário, estruturando, 
pela primeira vez, o Estado Revolucionário seriam todos os posteriores ao históri- 
co, rompendo por completo com a antiga ordem e instaurando uma nova, um novo 


Estado 


4.3.3. Características 
O poder constituinte originário é inicial, autônomo, ilimitado juridicamente, 
incondicionado, soberano na tomada de suas decisões 


a) inicial, pois instaura uma nova ordem jurídica, rompendo, por completo, com 
a ordem jurídica anterior; 


2 Michel Temer, Elementos de direito constitucional, p 33 


4 n Poder Constituinte 113 
emma ma a ra rem a 


b) autônomo, visto que a estruturação da nova constituição será determinada 
3 

autonomamente, por quem exerce o poder constituinte originário; 

E +t . e + E : e j 

c) ilimitado juridicamente, no sentido de que não tem de respeitar os limites 

postos pelo direito anterior, com as ressalvas a seguir indicadas e que passam a 

ser uma tendência para os concursos públicos; i 

d) incondicionado e soberano na tomada de suas decisões, porque não tem de 

submeter-se a qualquer forma prefixada de manifestação; 

e) poder de fato e poder político, podendo, assim, ser caracterizado como uma 

energia ou força social, tendo natureza pré-jurídica, sendo que, por essas carac- 


suas CE O E ee 
AS, G J omeça com à sua manifestação e não antes 
terísticas, a nova ordem ur ídica C , n 


Lembramos, contudo, a corrente jusnaturalista, para a qual o poder constituinte 
originário não seria totalmente autônomo na medida em que haveria uma limita ão 
imposta: ao menos o respeito às normas de direito natural. Como o Brasil a a 
corrente positivista, o poder constituinte originário é totalmente ilimitado a res 
tando natureza pré-jurídica, uma energia ou força social, já que a ordem jurídie 
começa com ele e não antes dele. Assim, para o Brasil e os positivistas E pe 
o direito natural limitaria a atuação do poder constituinte originário. i l 

Conforme anota J. H. Meirelles Teixeira, “. esta ausência de vinculação, note- 
se bem, é apenas de caráter jurídico-positivo, significando apenas que o Pode: Co E 
tituinte não está ligado, em seu exercício, por normas juridicas anteriores Não Ea 
nifica, porém, e nem poderia significar, que o Poder Constituinte seja um poder ar- 
bitrário, absoluto, que não conheça quaisquer limitações. Ao contrário, tanto Nano 
a soberania nacional, da qual é apenas expressão máxima e primeira, está a Poder 
Constituinte limitado pelos grandes princípios do Bem Comum, do Direito Natural, 
da Moral, da Razão. Todos estes grandes princípios, estas exigências ideais E 
não são jurídico-positivas, devem ser respeitados pelo Poder Constituinte ara e 
= se exerça legitimamente. O Poder Constituinte deve acatar, aqui, 'a oro RE 
Eng promulgados pela consciência jurídica”, na bela expressão de Recaséns 
l Nesse sentido, afastando-se da idéia de onipotência do poder constituinte de- 
rivada da teologia política “.. que envolveu a sua caracterização na Europa da Re- 
volução Francesa (1789)”, atualmente ultrapassada, posiciona-se Canotilho que 
sugerindo ser entendimento da doutrina moderna, observa que o poder cónistitiinte 

é estruturado e obedece a padrões e modelos de conduta espirituais, cultu- 
rais, éticos e sociais radicados na consciência jurídica geral da comunidade é nes- 
ta medida, considerados como ‘vontade do povo'” Fala, ainda, na necessidade de 
observância de princípios de justiça (suprapositivos e supralegais) e, também, dos 


J es Teix t Urso 4 rta-se o re conciseiro de que esta nova idéi à CO- 
H Veirel 
CIXCIa, Curso ‘P 213 Alerta-se o ilust ü Co 


meça a aparecer nas provas de concurso (cf, questões) 
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princípios de direito internacional (princípio da independência, principio da auto- 
determinação, princípio da observância de direitos humanos — neste último caso de 
vinculação jurídica, chegando a doutrina a propor uma juridicização e evolução do 
poder constituinte) * 


434. Poder constituinte originário formal e material 

A doutrina ainda fala em poder constituinte formal e material: 

EŒ formal: é o ato de criação propriamente dito e que atribui a “roupagem” com 
status constitucional a um “complexo normativo”; 

O material: é o lado substancial do poder constituinte originário, qualificando 
o direito constitucional formal com o status de norma constitucional. Assim, será 
o orientador da atividade do constituinte originário formal que, por sua vez, será o 
responsável pela “roupagem” constitucional. O material diz o que é constitucional; 
o formal materializa e sedimenta como constituição. O material precede o formal, 
estando ambos interligados. 

Assim, anota Jorge Miranda, o poder constituinte formal confere “... esta- 
bilidade e garantia de permanência e de supremacia hierárquica ou sistemática ao 
princípio normativo inerente à Constituição material. Confere estabilidade, visto 
que a certeza do Direito exige o estatuto da regra. Confere garantia, visto que só a 
Constituição formal coloca o poder constituinte material (ou o resultado da sua ac- 
ção) ao abrigo das vicissitudes da legislação e da prática quotidiana do Estado e das 
forças políticas” é 


4.3.5. Formas de expressão 


Duas são as formas de expressão do poder constituinte originário: a) outorga; 
b) assembléia nacional constituinte (ou convenção). 

O outorga: caracteriza-se pela declaração unilateral do agente revolucionário 
(movimento revolucionário — exemplo: Constituições de 1824, 1937, 1967 e EC 
n. 1/69, lembrando que a Constituição de 1946 já havia sido suplantada pelo Golpe 
Militar de 1964 — AI n. 1, de 09.04.1964) Conforme vimos, embora a Constituição 
de 1946 continuasse existindo formalmente, o País passou a ser governado pelos 
Atos Institucionais e Complementares, com o objetivo de consolidar a “Revolução 
Vitoriosa”, que buscava combater e “drenar o bolsão comunista” que assolava o 
Brasil; 

© assembléia nacional constituinte ou convenção: por seu turno, nasce da 
deliberação da representação popular, destacando-se os seguintes exemplos: CF de 
1891, 1934, 1946 e 1988 


+ 3] Gomes Canotilho, Direito constitucional. , 7. ed, p 81 
3 Jorge Miranda, Manual de direito constitucional, t H, 5 ed, p 91-92 (igual no original, que está 
sem grifos) 
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E 4.4. PODER CONSTITUINTE DERIVADO 
4.4.1. Conceito e espécies 


PODER CONSTITUINTE 


aP. Const Derivado 
— Natureza jurídica 


oP. Const Originário 
— Poder de fato 
— Poder político 
~- Energia ou força social 


— Natureza pré-jurídica 

— A ordem juridica começa 
com o Poder Constituinte 
Originário e não antes 
dele 


O poder constituinte derivado é também denominado instituído, constituido, 
secundário, de segundo grau. 
Como o próprio nome sugere, o poder constituinte derivado é criado e instituído 
pelo originário. 
Assim, ao contrário de seu “criador”, que é ilimitado, incondicionado, inicial, o 
derivado deve obedecer às regras colocadas e impostas pelo originário, sendo, nesse 
sentido, limitado e condicionado aos parâmetros a ele impostos. 


Alguns autores preferem a utilização da terminologia competências, em vez de 
poder constituinte derivado, pois só seria poder constituinte o que derivasse direta- 
mente da soberania popular e fosse ilimitado. No entanto, mantemos a utilização da 
expressão “poder constituinte” na medida em que dele decorre a produção de normas 
de caráter constitucional (Nas provas preambulares também vem sendo, de maneira 
geral, utilizada a nomenclatura “poder constituinte derivado.) 

Derivam, pois, do originário o reformador, o decorrente e o revisor, Vejamos 
cada um deles. 


. 4.4.2. Poder constituinte derivado reformador 


O poder constituinte derivado reformador, chamado por alguns de competência 
reformadora,; tem a capacidade de modificar a Constituição Federal, por meio de 


um procedimento específico, estabelecido pelo originário, sem que haja uma verda- 
deira revolução. 


Isso porque, como já apontamos, a produção da normatividade em questão dá-se não pela emanação 
direta da soberania popular (o que se verifica no originário), mas por sua manifestação indireta 
Michel Temer observa: “Parece-nos mais convincente a expressão ‘Poder Constituinte" para o caso 
de emanação normativa direta da soberania popular. O mais é fixação de competências: a reforma- 
dora (capaz de modificar a Constituição); à ordinária (capaz de editar a normatividade infraconsti- 
tucional)" (Elementos... Cit, p 35) 
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O poder de reforma constitucional, assim, tem natureza jurídica, ao contrário 
do originário, que é um poder de fato, um poder politico, ou, segundo alguns, uma 
força ou energia social” 

A manifestação do poder constituinte reformador verifica-se através das emen- 
das constitucionais (arts. 59, I, e 60 da CF/88), que abordaremos melhor quando 
tratarmos das espécies normativas. 

Neste momento, já adiantamos algumas características do poder de reforma, de- 
correntes de sua natureza constituída, instituída, ou de segundo grau. Como vimos, 
ao contrário do originário, que é incondicionado, o derivado é condicionado pelas 
regras colocadas pelo originário, este último, sim, um poder de fato que tudo pode! 

Pois bem, o originário permitiu a alteração de sua obra, mas obedecidos alguns 
limites como: quorum qualificado de 3/5, em cada Casa, em dois turnos de votação 
para aprovação das emendas (art 60, § 2.º); proibição de alteração da Constituição 
na vigência de estado de sítio, defesa, ou intervenção federal (art. 60, 8 1.º), um 
núcleo de matérias intangíveis, vale dizer, as cláusulas pétreas do art. 60, 8 4.º, da 
CF/88 etc. 


"4.4.3, Poder constituinte derivado decorrente 
4.4.3.1. Estados-membros 


O poder constituinte derivado decorrente? assim como o reformador, por ser 
derivado do originário e por ele criado, é também jurídico e encontra os seus parâ- 
metros de manifestação nas regras estabelecidas pelo originário. 


Sua missão é estruturar a Constituição dos Estados-membros Tal competên- 
cia decorre da capacidade de auto-organização estabelecida pelo poder constituin- 
te originário Como veremos ao tratar dos Estados-membros, no tópico Federação 
(item 7.5), a eles foi atribuída autonomia, manifestada pela capacidade de auto-or- 
ganização (art. 25, caput); autogoverno (arts. 27, 28 e 125, que estabelecem regras 
para a estruturação dos “Poderes” Legislativo: Assembléia Legislativa, Executivo: 
Governador do Estado; e Judiciário: Tribunais e juízes) e auto-administração 
(arts. 18 e 25 a 28 — regras de competência legislativas e não legislativas, que serão 
oportunamente estudadas). 


? Leda P Mota è Celso Spitzcovsky, Curso de direito constitucional, p 2, justificando: “Em outro 
dizer, tendo em vista que a ordem jurídica começa com a Constituição. o Poder que a elabora, togi- 
camente, não pode ser jurídico” 

* Celso Bastos, ao tratar do poder constituinte estadual, observa que sua manifestação é tida, normal- 
mente. por constituinte “Contudo, as diferenças que apresenta com o poder constituinte nacional 
são de tal monta que parece impróprio conservar-se o mesmo nome para realidades tão díspares O 
único ponto comum entre o poder constituinte nacional e o chamado poder constituinte estadual é 
que ambos se reúnem para elaborar uma Constituição Tudo o mais são diferenças ” Entre elas, o 
autor observa que “o poder constituinte originário, o que elabora a Constituição Federal, é soberano. 
enquanto o poder constituinte estadual é autônomo O primeiro não está subordinado a nenhuma 
limitação jurídica O segundo atua dentro de uma área de competência. delimitada pela Constituição 
Federal” (Curso de direiro constitucional, p 306) 
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Segundo Anna Cândida da Cunha Ferraz, em uma das mais completas mo- 
nografias sobre o tema no direito pátrio, o poder constituinte derivado decorrente 
“.. intervém para exercer uma tarefa de caráter nitidamente constituinte, qual seja 
a de estabelecer a organização fundamental de entidades componentes do Estado 
Federal. Tem o Poder Constituinte Decorrente um caráter de complementarida- 
de em relação à Constituição; destina-se a perfazer a obra do Poder Constituinte 
Originário nos Estados Federais, para estabelecer a Constituição dos seus Estados 
componentes” ? 

Pois bem, em relação à capacidade de auto-organização, prevista no art. 25, 
caput, da CF/88, foi categórico o poder constituinte originário ao definir que “os Es- 
tados organizam-se e regem-se pelas Constituições e leis que adotarem, observadas 
as princípios desia Conctiiuição”. Esta última parte do texto demonstra, claramen- 
te, o caráter de derivação e vinculação do poder decorrente em relação ao originário; 
vale dizer, os Estados têm a capacidade de auto-organizar-se, desde que, é claro, 
observem as regras que foram estabelecidas pelo poder constituinte originário. Ha- 
vendo afronta, estaremos diante de um vício formal ou material, caracterizador da 
inconstitucionalidade. 

E o que deve ser entendido por ; ituição? Quais são os 
limites à manifestação do peder com “ty decorrente? Em interes- 
sante sintese, da qual nos valemos, Uadi Lammêgo Bulos estabelece, como limites 
à manifestação do poder constituinte derivado decorrente, os princípios constitu- 
cionais sensíveis, os principios constitucions S {or ganizatórios) eos 
princípios constitucie 


3 


[J] princípios co 


in: terminologia adotada por Pontes de 


Miranda, encontram-se expressos na Constituição, daí serem também denomi- 
nados princípios apontados ou enumerados Nesse sentido, os Estados-mem- 
bios, ao elaborar as suas constituições e leis, deverão observar os limites fixados 


no sui da, VIE ‘a só da OE2, sob pena de, declarada a inconstitucionalidade 
da referida norma e a sua suspensão insuficiente para o restabelecimento da 
normalidade, ser decretada a intervenção federal no Estado (a este assunto vol- 
taremos no irem 6 7.4, quando estudarmos a ADJ interventiva, no capítulo sobre 
o controle de constitucionalidade); 


Pe a CERN ars 
=p HG a {r 


aisa ini ios): segundo Bulos, 
são aqueles que limitam, vedam, ou proibem a ação indiscriminada do Poder 
Constituinte Decorrente. Por isso mesmo, funcionam como balizas reguladoras 
da capacidade de auto-organização dos Estados .. podem ser extraídos da inter- 
pretação do conjunto de normas centrais, dispersas no Texto Supremo de 1988, 
que tratam, por exemplo, da repartição de competência, do sistema tributário 
nacional, da organização dos Poderes, dos direitos políticos, da nacionalidade, 


? Poder constituinte dos Estados-membros. p 19 


© Constimição Federal anotada. p 506-509, passim 
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dos direitos e garantias individuais, dos direitos sociais, da ordem econômica, 
da educação, da saúde, do desporto, da família, da cultura etc.”. O autor os divide 
em três tipos: a) limites explícitos vedatórios: proíbem os Estados de praticar atos 
ou procedimentos contrários ao fixado pelo poder constituinte originário — exs.: 
arts. 19, 35, 150, 152, ou limites explícitos mandatórios: restrições à liberdade 
de organização — exs : arts. 18, 3 4.°, 29, 31, § 1.°, 37 a 42,92 a 96, 98, 99, 125, 
§ 2.º, 127 a 130, 132, 134, 135, 144, IV e V, §§ 4° a 7º, b) limites inerentes: 
implícitos ou tácitos, vedam qualquer possibilidade de invasão de competência 
por parte dos Estados-membros; c) limites decorrentes: decorrem de disposições 
expressas. Exs.: necessidade de observância do princípio federativo, do Estado 
Democrático de Direito, do princípio republicano (art. 1.º, caput); da dignidade da 
pessoa humana (art. 1.º, III); da igualdade (art. 5.º, caput); da legalidade (art. 5.º, 
H); da moralidade (art. 37), do combate a desigualdades regionais (art. 43) etc.; 
Em princípios constitucionais extensíveis: mais uma vez na conceituação de 
Bulos, “são aqueles que integram a estrutura da federação brasileira, relacionan- 
do-se, por exemplo, com a forma de investidura em cargos eletivos (art. 77), o 
processo legislativo (arts. 59 e ss.), os orçamentos (arts. 165 e ss.), os preceitos 
ligados à Administração Pública (arts 37 ess.) etc”. 


Finalmente, lembramos que o exercício do poder constituinte derivado decor- 
rente foi concedido às Assembléias Legislativas, conforme estabelece o art. 11, 
caput, do ADCT, que diz: “Art 11. Cada Assembléia Legislativa, com poderes cons- 
tituintes, elaborará a Constituição do Estado, no prazo de um ano, contado da pro- 
mulgação da Constituição Federal, obedecidos os princípios desta” (destacamos). 


144.3.2. Municípios, Distrito Federal e Territórios Federais 


Esses entes serão mais bem estudados quando tratarmos da Federação brasileira. 
No entanto, fazemos alguns comentários relacionados ao tema do poder constituinte, 
indagando se existiria uma verdadeira manifestação de poder constituinte derivado 
no âmbito municipal, distrital e dos Territórios Federais. 

Os Municípios (que por força dos arts. 1º e 18 da CF/88 fazem parte da Fede- 
ração brasileira, sendo, portanto, autônomos em relação aos outros componentes, na 
medida em que também têm autonomia “F.A. P.” — Financeira, Administrativa e 
Política) elaborarão leis orgânicas como se fossem “Constituições Municipais”. 

Dessa forma, a capacidade de auto-organização municipal está delimitada no art. 
29, caput, da CF/88, sendo que seu exercício caberá à Câmara Municipal, conforme o 
parágrafo único do art. 11 do ADCT, que estabelece: “Parágrafo único. Promulgada a 
Constituição do Estado, caberá à Câmara Municipal, no prazo de seis meses, votar a 
Lei Orgânica respectiva, em dois turnos de discussão e votação, respeitado o disposto 
na Constituição Federal e na Constituição Estadual” (destacamos) 

Como se observa, o respeito ao conteúdo dar-se-á tanto em relação à Consti- 
tuição Estadual como à Federal, obedecendo, desta feita, como advertiram Araujo 
e Nunes, “a dois graus de imposição legislativa constitucional”, Em virtude disso e 
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trazendo à baila entendimento jurisprudencial emanado pelo TJSP, os autores con- 
cluem que “o poder constituinte decorrente, conferido aos Estados-Membros da Fe- 
deração, não foi estendido aos Municípios” (destacamos).'! 

O Distrito Federal, por seu turno, de acordo com o art. 32, caput, da CF/88, 
será regido por lei orgânica, votada em dois turnos com interstício minimo de 10 
dias, e aprovada por 2/3 da Câmara Legislativa, que a promulgará. Tal lei orgânica 
deverá obedecer aos princípios estabelecidos na Constituição Federal? 

Por fim, os Territórios Federais (que, como veremos, hoje não mais existem, 
mas poderão vir a ser criados), de acordo com o art. 18, 8 2.º, integram a União, não 
se falando em autonomia e, portanto, não se cogitando em manifestação de poder 
constituinte. 


Assim, apesar de a doutrina pouco falar sobre o assunto, devemos nos posi- 
cionar, orientando os candidatos aos concursos públicos. Entendemos que o poder 
constituinte derivado decorrente (para aqueles que aceitam caracterizá-lo como 
constituinte — vide comentário de Celso Bastos em nota anterior) é apenas o poder 
que os Estados-membros, por meio das Assembléias Legislativas, têm de elaborar as 
suas Constituições Estaduais, que deverão obedecer aos limites impostos pela Cons- 
tituição Federal, nos exatos termos do art. 25, caput, da CF/88.º Essa particularida- 
de, portanto, não se estende aos outros entes que ocupam uma posição peculiar, 

Como se percebe, adotamos um outro critério, diverso do elencado por Araujo 
e Nunes. O critério por nós escolhido é o jurídico-formal, no sentido de que só os 
Estados-membros elaboram suas Constituições através da manifestação do poder 
constituinte derivado decorrente. Distrito Federal e Municipios regem-se por lei or- 
gânica, que nada tem de parecido (do ponto de vista formal) com a Constituição de 
um Estado (Federal ou Federado). Por mais que a lei orgânica, v.g., de um Munici- 
pio, tenha a mesma função que a Constituição, tanto é que José Afonso da Silva diz 
que “ela é uma espécie de constituição municipal”? (e aí, funcionalmente, seriam a 
mesma coisa), como nos valemos do critério formal, só podemos admitir que a ma- 
nifestação do poder constituinte derivado decorrente é para a elaboração das Cons- 
tituições dos Estados-membros, que deverão obedecer aos princípios estabelecidos 
na Constituição Federal. 


1 Luiz Albeno David Araujo e Vida! Serrano Nunes Júnior, Curso de direito constitucional, p. 13-14. 

e Trata-se da Lei Orgânica do Distrito Federal, de 08.06 1993, publicada no DODF de 09.06.1993, 
cujos arts 1º€ 2º, corraborando o preceituado na Lei Maior, prescrevem que o DF, no pleno exerci- 
cio de sua autonomia política, administrativa e financeira, observados os princípios constitucionais, 
reper-se-á pela referida Lei Orgânica e integrará a União indissolúvel da República Federativa do 
Brasil (cf: <http://w ww cl df gov br>) 

G Este, inclusive, parece-nos ser o entendimento de Ivo Gabriel ao iongo de sua obra Constituição 
estadual, especialmente p. 112-114, ao conceituar poder constituinte decorrente 

“4 Curso de direito constitucional positivo, p 547 Ao comentar a capacidade de auto-organização do 
Distrito Federal, diz que será efetivada através, também, de lei orgânica, que “definirá os princípios 
básicos da organização dessa unidade federada, suas competências e a organização de seus Poderes 
governamentais, em situação semelhante a0 que se passa nos Municípios” (p 554) 


120 Direito Constitucional Esquematizado Pedro Lenza 


Destacamos, ainda, que o DF tem a sua autonomia federativa parcialmente tute- 
lada pela União, como estudaremos em federação (arts. 21, XII e XIV, e 22, XVII), 
e, por ser vedada a sua divisão em Municípios (art. 32, caput), ao DF são atribuídas 
as competências legislativas reservadas aos Estados e Municípios. 

Tanto para o DF como para os Municípios, naturalmente, os princípios e precei- 
tos que derivam da Constituição Federal deverão ser respeitados 


44.4. Poder constituinte derivado revisor 


O poder constituinte derivado revisor, assim como o reformador e o decorrente, 
é fruto do trabalho de criação do originário, estando, portanto, a ele vinculado. É, 
ainda, um “poder” condicionado e limitado às regras instituídas pelo originário, sendo, 
assim, um poder jurídico. 

Como já advertimos, melhor seria a utilização da nomenclatura competência 
de revisão, na medida em que não se trata, necessariamente, de um “poder”, uma 
vez que o processo de revisão está limitado por uma força maior que é o poder 
constituinte originário, este sim um verdadeiro poder, inicial e ilimitado, totalmente 
autônomo. 

O art 3º do ADCT determinou que a revisão constitucional seria realizada após 
cinco anos, contados da promulgação da Constituição, pelo voto da maioria absolu- 
ta dos membros do Congresso Nacional, em sessão unicameral. 

Pois bem, o que se percebeu foi o estabelecimento de uma competência de revisão 
para “atualizar” e adequar a Constituição às realidades que a sociedade apontasse 
como necessárias 

Como o próprio texto constitucional prescreve, após cinco anos, contados de 
05.10.1988, deveria ser feita uma revisão na Constituição. Desde já observamos que 
a revisão deveria dar-se após, pelo menos, 5 anos, podendo ser 6, 7, 8.. e apenas uma 
única vez, sendo impossível uma segunda produção de efeitos. 

Em se tratando de manifestação de um “poder” derivado, os limites foram es- 
tabelecidos pelo Poder Constituinte Originário. Muito se questionou a respeito dos 
limites. Teorias surgiram apontando uma ilimitação total; outras apontando a con- 
dicionalidade da produção da revisão desde que o plebiscito previsto no art. 2º do 
ADCT modificasse a forma ou sistema de governo. A teoria que prevaleceu foi a 
que fixou como limite material o mesmo determinado ao poder constituinte derivado 
reformador, qual seja, o limite material fixado nas “cláusulas pétreas” do art. 60, $ 4.º, 
da CF/88, vale lembrar, a proibição de emendas tendentes a abolir: 


Za forma federativa de Estado; 

£ o voto direto, secreto, universal e periódico; 
Da separação dos Poderes; 

Dos direitos e garantias individuais. 


No ordenamento jurídico pátrio, a competência revisional do art. 3.º do ADCT 
proporcionou a elaboração de meras 6 Emendas Constitucionais de Revisão (n. 1, de 


4 u Poder Constituinte 121 


12.03.1994 — DOU, 02.03.1994 —, e as de ns. 2 a 6, de 07.06.1994, publicadas no 
DOU em 09.06 1994), não sendo mais possível nova manifestação do poder cons- 
tituinte derivado revisor em razão da eficácia exaurida e aplicabilidade esgotada da 
aludida regra. 


4.5. PODER CONSTITUINTE DIFUSO 


O poder constituinte difuso’ pode ser caracterizado como um poder de fato e 
se manifesta por meio das mutações constitucionais (tema já estudado no capítulo 
3, sobre hermenêutica). 

Trata-se de mais um mecanismo de modificação da Constituição. Se por um lado 
a mudança implementada pelo poder constituinte derivado reformador se verifica de 
modo formal, palpável, por intermédio das emendas à Constituição, a modificação 
produzida pelo poder constituinte difuso se instrumentaliza de modo informal e 
espontâneo como verdadeiro poder de fato e que decorre dos fatores sociais, po- 
líticos e econômicos, encontrando-se em estado de latência. Trata-se de processo 
informal de mudança da Constituição. 

Conforme Mendes, Coelho e Branco, “... por vezes, em virtude de uma evolução 
na situação de fato sobre a qual incide a norma, ou ainda por força de uma nova visão 
jurídica que passa a predominar na sociedade, a Constituição muda, sem que as suas 
palavras hajam sofrido modificação alguma. O texto é o mesmo, mas o sentido que 
lhe é atribuído é outro. Como a norma não se confunde com o texto, repara-se, aí, 
uma mudança da norma, mantido o texto. Quando isso ocorre no âmbito constitucio- 
nal, fala-se em mutação constitucional” !é 

Naturalmente, a mutação e a nova interpretação não poderão macular os princí- 
pios estruturantes da Constituição 


84.6. PODER CONSTITUINTE SUPRANACIONAL 


O poder constituinte supranacional busca a sua fonte de validade na cidadania 
universal, no pluralismo de ordenamentos jurídicos, na vontade de integração e em 
um conceito remodelado de soberania.” 

Segundo Maurício Andreiuolo Rodrigues, agindo de fora para dentro, o poder 
constituinte supranacional busca estabelecer uma Constituição supranacional legí- 
tima: “faz as vezes do poder constituinte porque cria uma ordem jurídica de cunho 
constitucional, na medida em que reorganiza a estrutura de cada um dos Estados ou 
adere ao direito comunitário de viés supranacional por excelência, com capacidade, 
inclusive, para submeter as diversas constituições nacionais ao seu poder supremo. 


3 Segundo anota Bulos, lembrando Georges Burdeau (Traité de science politique. v 4, p. 247, 290 ess), 
“é chamado de difuso porque não vem formalizado nas constituições. Mesmo assim. está presente na 
vida dos ordenamentos jurídicos” (Curso... , p. 316) 

t Gilmar F. Mendes. Inocêncio M Coelho, Paulo G.G Branco, Curso de direito constitucional, p. 220 

? Kildare Gonçalves Carvalho, Direito constitucional .. 13.ed.p.277 
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Da mesma forma, e em segundo lugar, é supranacional, porque se distingue do orde- 
namento positivo interno assim como do direito internacional” !º 


4.7. NOVA CONSTITUIÇÃO E ORDEM JURÍDICA ANTERIOR 


Após estudarmos o tema do Poder Constituinte, devemos analisar o que acontece 
com as normas que foram produzidas na vigência da Constituição anterior com o 
advento de uma nova Constituição, um novo Estado. Elas são revogadas? Perdem a 
validade? Devem ser, novamente, editadas? 

Estamos diante de um dos temas mais fascinantes do direito, qual seja, o do 
direito intertemporal Jato sensu, vale dizer, a relação do direito com passado, 
presente e futuro. Conforme aponta Carlyle Popp, sua importância social reside no 


` 


tocante à “segurança dos cidadãos no que concerne ao passado ... O respeito ao 


direito adquirido, com a consegiente proibição da retroatividade da norma legal, é 


um verdadeiro instrumento de paz social, impeditivo do arbítrio e do abuso de poder 
por parte do detentor deste”.* 

Nesse sentido, enfatizando o possível arbitrio, o abuso dos governantes, assinala 
Pontes de Miranda que “a irretroatividade defende o povo; a retroatividade expõe-no 
à prepotência” (Comentários à Constituição de 1967, com a EC n. 1, de 1969). 


ii 4,7.1. Recepção 


O que acontecerá com as normas infraconstitucionais elaboradas antes do ad- 
vento da nova Constituição? 

Todas as normas que forem incompatíveis com a nova Constituição serão revo- 
gadas, por ausência de recepção. Vale dizer, a contrario sensu, a norma infracons- 
titucional que não contrariar a nova ordem será recepcionada, podendo, inclusive, 
adquirir uma nova “roupagem”. Como exemplo lembramos o CTN (Código Tribu- 
tário Nacional — Lei n. 5172/66), que, embora tenha sido elaborado com quorum 
de lei ordinária, foi recepcionado pela nova ordem como lei complementar, sendo 
que os ditames que tratam sobre matérias previstas no art 146, I, IL e II, da CF só 
poderão ser alterados por lei complementar. 

Pode-se afirmar, então, que, nos casos de normas infraconstitucionais produzidas 
antes da nova Constituição, incompatíveis com as novas regras, não se observará 
qualquer situação de inconstitucionalidade, mas, apenas, como vimos, de revogação 
da lei anterior pela nova Constituição, por falta de recepção. 

Nessa situação, acrescente-se, inadmite-se a realização de controle de constitu- 
cionalidade via ação direta de inconstitucionalidade genérica, por falta de previsão 
no art 102, I, a, da CF/88, permitindo-se, apenas, a possibilidade de se alegar que 


" Maurício A Rodrigues, Poder constituinte supranacional: esse novo personagem, p. 96, apud Kildare 
GC,op cit, p 276-277. 

8 Carlyle Popp, A retroatividade das normas constitucionais e os efeitos da constituição federal sobre os di- 
reitos adquiridos, Revista de Informação Legislativa, Brasília, ano 29, n. 113, p. 87-88, jan /mar, 1992. 


| 
| 
| 
| 
| 
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a norma não foi recepcionada. Deve-se destacar, desde já, contudo, que, apesar de 
não ser cabível o aludido controle de Constitucionalidade concentrado pela via da 
ação direta de inconstitucionalidade genérica, será perfeitamente cabível a argúição 
de descumprimento de preceito fundamental, introduzida pela Lei n. 9.882, de 
03.12.1999, que, regulamentando o art. 102, 8 1.º, da CF/88, alterou, profundamente, 
a sistemática de controle.” 

Para ilustrar, pedimos vênia para transcrever jurisprudência do STF que, de ma- 
neira precisa, sedimenta o exposto acima: 


“EMENTA: Ação direta de inconstitucionalidade -- Impugnação de ato estatal 
editado anteriormente à vigência da CF/88 — Inconstitucionalidade superveniente 
— Inocorrência — Hipótese de revogação do ato hierarquicamente inferior por 
ausência de recepção — Impossibilidade de instauração do controle normativo abs- 
trato — Ação direta não conhecida. A ação direta de inconstitucionalidade não se 
revela instrumento juridicamente idôneo ao exame da legitimidade constitucional 
de atos normativos do poder público que tenham sido editados em momento ante- 
rior ao da vigência da constituição sob cuja égide foi instaurado o controle norma- 
tivo abstrato. A fiscalização concentrada de Constitucionalidade supõe a necessária 
existência de uma relação de contemporaneidade entre o ato estatal impugnado e a 
carta política sob cujo domínio normativo veio ele a ser editado. O entendimento 
de que leis pré-constitucionais não se predispõem, vigente uma nova constituição, 
à tutela jurisdicional de Constitucionalidade in abstracto — orientação jurispru- 
dencial já consagrada no regime anterior (RTJ 95/980 — 95/993 — 99/544) — foi 
reafirmado por esta Corte, em recentes pronunciamentos, na perspectiva da Carta 
Federal de 1988. A incompatibilidade vertical superveniente de atos do Poder Pú- 
blico, em face de um novo ordenamento constitucional, traduz hipótese de pura e 
simples revogação dessas espécies jurídicas, posto que lhe são hierarquicamente in- 
feriores. O exame da revogação de leis ou atos normativos do Poder Público cons- 
titui matéria absolutamente estranha à função jurídico-processual da ação direta 
de inconstitucionalidade” (ADIQO-7/DE, rel Min. Celso de Mello, DJ, 04.09. 1992, 
p. 14087, Emeni. v. 01674-01, p | — original sem grifos). 


1: 47.1.1. Inconstitucionalidade superveniente? 

Por todo o exposto, fica claro que o STF não admite a teoria da inconstitucio- 
nalidade superveniente de ato normativo produzido antes da nova constituição e 
perante o novo paradigma. 

Neste caso, ou se fala em compatibilidade e aí haverá recepção, ou em revoga- 
ção por inexistência de recepção. 

Nesse sentido, deixa claro o STF que vigora o princípio da contemporaneida- 
de, ou seja, uma lei só é constitucional perante o paradigma de confronto em relação 
ao qual ela foi produzida. 


2 Estudacemos melhor este tema ao tratar do “controle de constitucionalidade” no item 6 7.2. 
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5 4.7.1.2, Uma lei que fere o processo legislativo previsto na Constituição sob 
cuja regência foi editada, mas que, até o advento da nova Constituição, 
nunca fora objeto de controle de constitucionalidade, poderá ser recebida 
pela nova Constituição se com ela for compativel? 

A questão é muito importante e já foi objetivo de pergunta em concurso público, 
gerando muita discussão (PFN — 2005/2006 — ESAF). 

Segundo parte da doutrina, se a lei produzida antes de 1988 ainda não tivesse 
sido declarada inconstitucional na vigência do antigo ordenamento, teoricamente, 
como ela se presume constitucional, poderia ser recebida pelo novo ordenamento se 
com ele for compatível do ponto de vista meramente maternal. 

Contudo, nos parece que o Judiciário, ao fazer a análise da recepção, terá que 
verificar, também, se a lei que pretende ser recebida era compatível com a Constitui- 
ção sob cuja regência foi editada. 

Trata-se, como se verificou, do princípio da contemporaneidade, e a lei que 
nasceu “maculada” possui vício congênito, insanável, impossível de ser corrigido pelo 
fenômeno da recepção. O vício ab origine nulifica a lei, tornando-a ineficaz, ou írrita. 

Nesse sentido, uma lei anterior que nasceu inconstitucional não poderia ser 
“consertada” pela nova Constituição. Não se poderia falar, então, em uma “constitu- 
cionalidade superveniente”. 

Portanto, podemos concluir que para uma lei ser recebida ela precisa preencher 
os seguintes requisitos: 


[3 estar em vigor no momento do advento da nova Constituição; 

EI não ter sido declarada inconstitucional durante a sua vigência no ordenamento 
anterior; 

E ter compatibilidade formal e material perante a Constituição sob cuja regên- 
cia ela foi editada (no ordenamento anterior); 

E ter compatibilidade somente material, pouco importando a compatibilidade 
formal, com a nova Constituição. 


*4,7.1.3, Caracteristicas conclusivas sobre o fenômeno da recepção 


Por todo o exposto, podemos estabelecer algumas regras sobre o fenômeno da 
recepção: 


[3 no fenômeno da recepção, só se analisa a compatibilidade material perante a 
nova Constituição; 

Œ a lei, para ser recebida, conforme visto no item anterior, contudo, precisa ter 
compatibilidade formal e material perante a Constituição sob cuja regência 
ela foi editada; 

como à análise perante o novo ordenamento é somente do ponto de vista 
material, uma lei pode ter sido editada como ordinária e ser recebida como 
complementar; 

E] em complemento, um ato normativo que deixe de ter previsão no novo orde- 
namento também poderá ser recebido É o caso, por exemplo, do decreto-lei que 
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não mais existe perante o ordenamento de 1988: o Código Penal (DL 2 848/40) 
foi recebido como lei ordinária; 

E) se incompatível, a lei anterior será revogada, não se falando em inconstitu- 
cionalidade superveniente; 

(3 neste caso, a técnica de controle, ou é pelo sistema difuso, ou pelo concentra- 
do, mas, neste último caso, somente por meio da ADPF. Isto porque só se fala 
em ADI de uma lei editada a partir de 1988 e perante a CF/88 (princípio da 
contemporaneidade); 

[A é possível, ainda, uma mudança de competência legislativa, ot seja, matéria 
que era de competência da União pode perfeitamente passar a ser de competên- 
cia legislativa dos Estados-membros; 

O é possível, ainda, a recepção de somente parte de uma lei, como um artigo, 
um parágrafo etc.; 

3 a recepção ou a revogação acontecem no momento da promulgação do novo 
texto. Entendemos, contudo, que o STF poderá modular os efeitos da decisão, 
declarando o momento a partir de quando a sua decisão passa a valer. 


.4.7.2. Repristinação 

Vejamos a situação: uma norma produzida na vigência da CF/46 não é recepcio- 
nada pela de 1967, pois incompatível com ela. Promulgada a CF/88, verifica-se que 
aquela lei, produzida na vigência da CF/46 (gue fora revogada —- não recepcionada 
-~ pela de 1967), em tese poderia ser recepcionada pela CF/88, visto que totalmente 
compatível com ela. Nessa situação, poderia aquela lei, produzida durante a CF/46, 
voltar a produzir efeitos? Ou seja, repristinaria? Como regra geral, o Brasil adotou 
a impossibilidade do fenômeno da repristinação, salvo se a nova ordem jurídica 
expressamente assim se pronunciar. 

Nesse sentido, analisemos o posicionamento do STF sobre o assunto: 


“EMENTA: Agravo regimental — Não tem razão o agravante. À recepção de lei ordi- 
nária como lei complementar pela Constituição posterior a ela só ocorre com relação aos 
seus dispositivos em vigor quando da promulgação desta, não havendo que pretender-se a 
ocorrência de efeito repristinatório, porque o nosso sistema jurídico, salvo disposição em 
contrário, não admite a repristinação (artigo 2.º, § 3.º, da Lei de Introdução ao Código 
Civil). Agravo a que se nega provimento” (AGRAG 235 800/RS, rel. Min Moreira Alves, 
DJ. 2506 1999, p 16, Ement. v.01956-13, p 2660, 1 * Turma — original sem grifos} 


4.7.3, Desconstitucionalização 

Trata-se do fenômeno pelo qual as normas da Constituição anterior, desde que 
compatíveis com a nova ordem, permanecem em vigor, mas com o status de lei 
infraconstitucional. Ou seja, as normas da Constituição anterior são recepcionadas 
com o status de norma infraconstitucional pela nova ordem. 

Fernanda Dias Menezes de Almeida e Anna Cândida da Cunha Ferraz, em tra- 
balho extremamente interessante, observam que, “surgida na França e aceita por 


ai “ow 


d 
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juristas como Carré de Malberg, Duguit, Esmein, Jellinek, Carl Schimitt e, entre nós, 
por Manoel Gonçalves Ferreira Filho, Pontes de Miranda e José Afonso da Silva, a 
doutrina da desconstitucionalização afirma a possibilidade de sobrevivência de cer- 
tos dispositivos da Constituição que perde a validade, não, porém, com o caráter de 
normas constitucionais, e sim como normas ordinárias"?! 

Exposta a doutrina, resta indagar: o fenômeno da desconstitucionalização é ve- 
sificado no Brasil? Como regra geral, não! No entanto, poderá ser percebido quando 
a nova Constituição, expressamente, assim o requerer, tendo em vista ser o poder 
constituinte originário ilimitado e autônomo, podendo tudo, inclusive prever o aludido 
fenômeno, mas desde que o faça, como visto, de maneira inequívoca e expressa. 

Os exemplos trazidos pelas professoras do Largo São Francisco são: a) Portugal: 
art. 292 da Constituição de 1976; b) Brasil: dentre outros, o art. 147 da Constituição 
"do Estado de São Paulo de 1967, nos seguintes termos: “consideram-se vigentes, 
com o caráter de lei ordinária, os artigos da Constituição promulgada em 9 de julho 
de 1947 que não contrariem esta Constituição”. 


504.74. Recepção material de normas constitucionais 


Fernanda Dias Menezes de Almeida e Anna Cândida da Cunha Ferraz resgata- 
ram o fenômeno da recepção material das normas constitucionais de acordo com 
a doutrina do Professor Jorge Miranda, apontando uma outra possibilidade além do 
já mencionado fenômeno da desconstitucionalização: “a da persistência de normas 
constitucionais anteriores que guardam, se bem que a título secundário, a antiga qua- 
lidade de normas constitucionais Assim, diz o eminente professor (Jorge Miranda 
— acrescente-se), “a par das normas que são direta expressão da nova idéia de Di- 
reito e que ficam sendo o núcleo da Constituição formal, perduram, então, por refe- 
rência a elas, outras normas constitucionais” (cf. Manual de direito constitucional, 
Coimbra, Coimbra Ed., 1988, t I, p. 240)" 2? 

Como exemplo, também colacionado pelas ilustres professoras, lembramos o 
art. 34, caput, e seu $ 1º, do ADCT da CF/88, que asseguram, expressamente, a 
continuidade da vigência de artigos da Constituição anterior, com o caráter de norma 
constitucional, no novo ordenamento jurídico instaurado.” 

Note-se, porém, que referidas normas são recebidas por prazo certo, em razão 
de seu caráter precário, características marcantes no fenômeno da recepção mate- 
rial das normas constitucionais. 


% Fernanda Dias Menezes de Almeida e Anna Cândida da Cunha Ferraz, Efeitos da Constituição sobre 
o direito anterior, Revista PGE/SP, p 47, jun 1989 

2 Efeitos da Constituição . , cit, p. 48 

3 “Ar 34. O sistema tributário nacional entrará em vigor a partir do primeiro dia do quinto mês seguin- 
te ao da promulgação da Constituição, mantido, até então, o da Constituição de 1967, com a redação 
dada pela Emenda n. 1. de 1969, e pelas posteriores. § 1º Entrarão em vigor com a promulgação da 
Constituição os arts. 148, 149, 150, 154, L 156, II, e 159, I, c, revogadas as disposições em contrádo 
da Constituição de 1967 e das Emendas que a modificaram. especialmente de seu art. 25, TH” 
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Desde já, contudo, há de se observar que pela própria teoria do poder cons- 
tituinte originário exposta, que rompe por completo com a antiga ordem jurídica, 
instaurando uma nova, um novo Estado, o fenômeno da recepção material só será 
admitido se houver expressa manifestação da nova Constituição; caso contrário, 
as normas da Constituição anterior, como visto, serão revogadas. 

Isso porque, conforme explica José Afonso da Silva, se está diante da regra da 
compatibilidade horizontal de normas de mesma hierarquia. A posterior revoga 
a anterior, não podendo conviver com aquela simultaneamente, mesmo que não seja 
com ela incompatível. A revogação se concretiza com a simples manifestação do 
poder constituinte originário (lex posterior derogat priori) * 


4.8. GRAUS DE RETROATIVIDADE DA NORMA CONSTITUCIONAL: MÁXIMO, 
MÉDIO OU MÍNIMO? 


Para facilitar o estudo do tema, valemo-nos de interessante compilação feita 
pelo Ministro. Moreira Alves na ADI 493, ao destacar o magistério de José Carlos 
de Matos Peixoto: 


E retroatividade máxima ou restitutória: a lei ataca fatos consumados. Veri- 
fica-se “quando a lei nova prejudica a coisa julgada (sentença irrecorrivel) ou os 
fatos jurídicos já consumados”. Como exemplo, lembramos o art. 96, parágrafo 
único, da Carta de 1937, que permitia ao Parlamento rever a decisão do STF que 
declarara a inconstitucionalidade de uma lei; 

E] retroatividade média: “a lei nova atinge os efeitos pendentes de atos juri- 
dicos verificados antes dela ” Ou seja, a lei nova atinge as prestações vencidas 
mas ainda não adimplidas. Como exemplo o autor cita uma “lei que diminuisse 
a taxa de juros e se aplicasse aos já vencidos mas não pagos” (prestação vencida 
mas ainda não adimplida); 

g retroatividade mínima, temperada ou mitigada: “.. a lei nova atinge ape- 
nas os efeitos dos fatos anteriores, verificados após a data em que ela entra em 
vigor.” Trata-se de prestações futuras de negócios firmados antes do advento da 
nova lei. 


O STF vem se posicionando no sentido de que as normas constitucionais fruto 
da manifestação do poder constituinte originário têm, por regra geral, retroatividade 
mínima, ou seja, aplicam-se a fatos que venham a acontecer após a sua promulgação, 
referentes a negócios passados. 

Podemos mencionar o art. 7.º, IV, que, ao vedar a vinculação do salário mínimo 
para qualquer fim, significou que a nova regra deverá valer para fatos e prestações 
futuras de negócios celebrados antes de sua vigência (prestações periódicas). Nesse 
sentido: 


3 Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 221 


E 
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“EMENTA: Pensões especiais vinculadas a salário mínimo. Aplicação imediata a elas 
da vedação da parte final do inciso IV do artigo 7.º da Constituição de 1988. Já se firmou 
a jurisprudência desta Corte no sentido de que os dispositivos constitucionais têm vigên- 
cia imediata, alcançando os efeitos futuros de fatos passados (retroatividade mínima). 
Salvo disposição expressa em contrário — e a Constituição pode fazê-lo —, eles não 
alcançam os fatos consumados no passado nem as prestações anteriormente vencidas e 
não pagas (retroatividades máxima e média) Recurso extraordinário conhecido e provi- 
do” (RE 140.499/GO, rel. Min. Moreira Alves, DJ, 09.09.1994, p. 23444) 


Como outro exemplo de retroatividade mínima, lembramos a nova regra trazida 
pela EC n. 35/2001, que, dentre outras, acabou com a necessidade de prévia licença 
da Casa para o processamento dos parlamentares. Assim, o STF entendeu que a nova 
regra que dispensa a prévia autorização tem aplicação imediata, alcançando todos os 
casos que aguardavam manifestação das Casas, vale dizer, referentes a fatos ocorri- 
dos antes do advento da nova emenda constitucional. 

Portanto, sendo regra a retroatividade mínima, nada impede que a norma 
constitucional, já que manifestação do poder constituinte originário ilimitado e in- 
condicionado juridicamente, tenha retroatividade média ou máxima. Contudo, para 
tanto, deve existir expresso pedido na Constituição. Vejamos: 


“EMENTA: Foro especial Prefeito que não o tinha na época do fato que lhe é imputado 
como crime, estando em curso a ação penal quando da promulgação da atual Consti- 
tuição que outorgou aos Prefeitos foro especial (art 29, X, da Constituição Federal) 
A Constituição tem eficácia imediata, alcançando os efeitos futuros de fatos passados 
(retroatividade mínima). Para alcançar, porém, hipótese em que, no passado, não havia 
foro especial que só foi outorgado quando o réu não mais era Prefeito — hipótese 
que configura retroatividade média, por estar tramitando o processo penal —, seria 
mister que a Constituição o determinasse expressamente, 0 que não ocorre no caso. 
Por outro lado. não é de aplicar-se sequer o princípio que inspirou a Súmula 394. Re- 
curso extraordinário não conhecido” (RE 168.618/PR, rel Min Moreira Alves, j 
06.09.1994, 1.º T., DJ, 09.06 1995, p 17260) 


Como se percebe, outra coisa seria se, pendente a ação em relação a fato passado 
(antes da CF/88), o referido réu ainda fosse Prefeito. Nessa hipótese sim, sem dúvida, 
deveriam os autos ser remetidos para o TJ local, já que a nova Constituição atingiria a 
situação atual (estar no cargo de Prefeito), referente a crime praticado no passado. 


Assim, podemos esquematizar: 


a) as normas constitucionais, por regra, têm retroatividade mínima, aplican- 
do-se a fatos ocorridos a partir de seu advento, mesmo que relacionados a negó- 
cios celebrados no passado — €x.: art 7º, IV; 

b) é possível a retroatividade máxima e média da norma introduzida pelo cons- 
tituinte originário desde que haja expressa previsão, como é o caso do art. 51 do 
ADCT da CF/88; 

c) por outro lado, as Constituições Estaduais (poder constituinte derivado de- 
corrente — limitado juridicamente) e demais dispositivos legais, vale dizer, as 
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leis infraconstitucionais, bem como as emendas à Constituição (fruto do poder 
constituinte derivado reformador, também limitado juridicamente), estão sujei- 
tos à observância do princípio constitucional da irretroatividade da lei (art. 5.º, 
XXXVI — “lei” em sentido amplo), com pequenas exceções, como a regra da 
lei penal nova que beneficia o réu (nesse sentido, cf. AI 292. 979-ED, rel. Min. 
Celso de Mello, DJ, 19.12.2002) * 


814.9. QUESTÕES 
14.9.1. Poder constituinte 


1. Todos sabem que o poder constituinte derivado se manifesta através de emendas constitu- 
cionais. Isso posto, aprovada a emenda constitucional, ingressando ela no ordenamento juri- 
dico, qual sera a sua posição hierárquica em relação às normas constitucionais originárias? 


Resposta: Desde que não haja qualquer afronta aos limites colocados pelo poder constituinte 
originário, a norma introduzida por emenda, seja pelo poder constituinte reformador, seja 
pelo revisor, terã a natureza de norma constitucional, com a mesma força e posição que as 
normas introduzidas pelo poder constituinte originário. 


2. Comparar o poder constituinte derivado reformador e o revisor. 


Resposta: Apontando as semelhanças, ambos são competências que visam alterar a CF, atra- I 
vés da modificação de um artigo já existente, ou mediante supressão. ou mesmo inclusão de 
um novo artigo no texto constitucional. Em relação às diferenças, lembramos: a) no tocante 

ao momento de manifestação, o reformador poderá acontecer a qualquer momento, desde 

que, é claro, observadas as limitações circunstanciais do art 60, § 1º (“A Constituição não 

poderá ser emendada na vigência de intervenção federal, de estado de defesa ou de estado 

de sítio"); enquanto o revisor produziu efeitos após cinco anos contados da promulgação 

da CF, uma única vez. Assim, a única forma de se aiterar hoje a Constituição vigente é por 

meio de emendas; b) a aprovação de uma emenda constitucional dar-se-á, de acordo com 

o art. 60. § 2.º. em dois turnos de votação, em cada Casa, com o quorum de três quintos dos 
membros de cada Casa; por outro lado. a aprovação das emendas de revisão se concretizou 

pelo voto da maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional, em sessão unicameral; 

c) as emendas constitucionais são promulgadas petas Mesas da Camara dos Deputados e do 

Senado Federal. com o seu respectivo número de ordem; enquanto as emendas de revisão 

foram promulgadas pela Mesa do Congresso Nacional, já que a votação se consolidou em 

sessão unicameral 


3. É possível a oposição de direito adquirido em face da manifestação do poder constituinte 
originário? 

Resposta: Como vimos, diante das caracteristicas do poder constituinte originário, quais sejam, 
inicialidade, autonomia, limitação jurídica, incondicionalidade, soberania na tomada de suas 


decisões, podemos afirmar que nem mesmo direitos adquiridos poderão ser opostos à mani- 
festação do referido poder. Tanto é que o art. 17 do ADCT foi expresso ao dizer: "Art. 17 Os 


= Em outro caso, o STF entendeu, afastando o art. 5º, XXXVI que “... normas de ordem pública que 
instituem novo padrão monetário têm aplicação imediata em relação aos contratos em curso como 
forma de reequilibrar a relação jurídica antes estabelecida” (cf RE 164.836, rel. Min. Nelson Jo- 
bim, DJ, 02 06 2006; RE 136 901, DJ, 02 06 2006; RE 167.987. DJ. 02.06 2006; RE 170.484, DJ, 
02.06.2006) 

% Cf. a novidade trazida pela EC n 45/2004 ao introduzir o 8 3º ao art. 5 ° 
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vencimentos, a remuneração, as vantagens e os adicionais, bem como os proventos de aposen- 
tadoria que estejam sendo percebidos em desacordo com a Constituição serão imediatamente 
reduzidos aos limites dela decorrentes, não se admitindo, neste caso, invocação de direito 
adquirido ou percepção de excesso a qualquer titulo" (destacamos) 


4. Pode-se falar na existência de norma constitucional inconstitucional? 


Resposta: Depende. Sendo norma introduzida pelo poder constituinte originário, será consti- 
tucional, não podendo, nunca, no Brasil, falar-se em norma constitucional inconstitucional. 
Mesmo porque o Brasil adotou o critério formal de constituição, e as antinomias, aparentes 
conflitos de normas dentro da Constituição, deverão ser harmonizadas através da interpreta- 
ção sistemática. Por outro lado, em se tratando de norma introduzida por emenda, podere- 
mos tê-la por inconstitucional, no caso de os poderes constituintes derivados reformador ou 
revisor não observarem as regras de atuação traçadas pelo originário. 


| 5, (Notário/SP/2006) Assinale a alternativa correta. A elaboração de uma nova Constituição 
é da competência do denominado Poder Constituinte Originário. São formas de exercício do 
Poder Constituinte: 

a) o poder Constituído e o Conselho de Notáveis. 

b) a revolução e a Assembléia Constituinte. 

c) a Câmara dos Deputados e o Senado Federal. 

d) os representantes da Sociedade Civil e do Congresso Nacional 


Resposta. "b". 


6. (0AB/116.º) O Poder Constituinte Originário, em tese: 
a) deriva da Constituição Federal; 
b) deve obedecer às cláusulas pétreas; 
c) não pode ser exercido na vigência de estado de sítio; 
d) poderá estabelecer pena de morte 


Resposta: “d”. Isso porque o poder constituinte originário é inicial, autônomo, ilimitado juridi- 
camente, incondicionado e soberano na tomada de suas decisões, podendo, por conseguên- 
cia, estabelecer qualquer tipo de pena, inclusive a de morte, que, atualmente, só é permitida 
nos casos de guerra declarada (art. 5.º, XLVII, "a", dc o art. 84, XIX) Acrescentamos, ainda, 
que a pena de morte não poderá ser introduzida por meio de emenda constitucional por ferir 
a cláusula pétrea do direito e garantia individual de o ser humano não ser a ela submetido 
(art. 60, 549,14) 


7. (0AB/118.º) Segundo a teoria do Poder Constituinte Originário, a Assembléia Constituinte, 
no exercicio de suas atribuições: 
a) estará subordinada a todas as normas constitucionais previstas em ordenamento jurídico 
preexistente; 
b) não estará subordinada a nenhuma espécie de norma constitucional preexistente; 
c) estará subordinada apenas ao princípio da separação de poderes previsto em ordena- 
mento jurídico preexistente; 
d) estará subordinada a todos os princípios constitucionais contidos em ordenamento juri- 
dico preexistente. 


Resposta: "b". De fato, o poder constituinte originário é incondicionado e ilimitado juridicamente. 


8. (DP/SP/2007 — FCC) Em retação ao poder constituinte originário, pode-se afirmar: 
a) Envolve processos cognitivos e questões complexas sobre teoria política, filosofia, ciên- 
cia política e Teoria da constituição, já que dispõe, de maneira derivada, sobre a princi- 
pal lei de um Estado, sua organização e os direitos e garantias fundamentais. 
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b) Os positivistas admitem que é um poder de direito que se funda num poder natural, do 
qual resultam regras anteriores ao direito positivo e decorrentes da natureza humana e 
da própria idéia de justiça da comunidade. 

c) Sua teorização precedeu historicamente a primeira constituição escrita, tendo como 
grande colaborador a figura do Abade Emmanuel de Sieyês que alguns meses antes da 
Revolução Francesa publicou um panfleto intitulado “A Essência da Constituição” 

d) Sua atividade se dá nos casos de necessária evolução constitucional, onde o texto poderá 
ser modificado através de regras e limites jurídicos contidos na norma hipotética funda- 
mental idealizada por Hans Kelsen 

e) Na sua atuação poderá encontrar implicações circunstanciais impositivas como por 
exemplo as pressões econômicas, sociais e de grupos particulares, mas fundará sua le- 
airmicads numa pauta advinda da idéia de direito da comunidade e de sua tradição 
cultura 


Resposta: “e”. 


9. (PGE/DF/2007 — ESAF) Acerca do poder constituinte, da reforma da Constituição, das ctáu- 
sulas pétreas, do ato jurídico perfeito e do direito adquirido, assinale a opção correta. 
a) Não há limites para a ação do poder constituinte originário. 
b) A característica da superioridade do poder constituinte originário deriva do fato de este 
ser anterior a todas as outras manifestações de poder em um Estado 
c) O exercício do poder constituinte derivado, ou poder constituído, sofre limitações de 
ordem circunstancial, material, processual e temporal, das quais algumas podem ser 
implícitas 
d) Considere a seguinte situação hipotética. Um cidadão firma contrato de mútuo com 
uma empresa, na vigência de lei que permite a penhora de determinados bens, em caso 
de inadimplemento da divida. Posteriormente, entra em vigor nova lei, que passa a clas- 
sificar como impenhoráveis alguns daqueles bens. Nesse caso, se o mutuário vier a ser 
executado, poderão ser penhorados todos os bens admitidos pela lei vigente quando da 
formação do contrato. 
Por ser integrante da Constituição, a norma constitucional que enumera as cláusulas pé- 
treas, também chamadas de cláusulas de inamovibilidade, é passível de alteração como 
outros dispositivos constitucionais. Desse modo, é juridicamente possivel a aprovação de 
emenda constitucional que altere o rol daquelas cláusulas. 


ma 
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Resposta. "e". 


10. (MPE/RR/CESPE/UnB-2008) Um fazendeiro que detenha a propriedade de nascente de 
água desde setembro de 1988 pode invocar direito adquirido contra a norma constitucional, 
oriunda do poder constituinte originário, que estabeleceu a dominialidade pública dos recur- 
sos hídricos (assinale certa ou errada): 


Resposta: “errada”. 


11. (MP-SP/PG]J-2008) Com relação ao Poder Constituinte, assinale a alternativa incorreta. 

a) O poder constituinte originário não se submete aos limites do poder reformador. 

b) O poder reformador tem, dentre os seus limites circunstanciais, o estado de sítio e a 
intervenção federal, 

c) O poder constituinte derivado tem como um de seus limites materiais a abolição do 
princípio da separação dos Poderes. 

d) Q limite do poder reformador à abolição dos direitos e garantias individuais inclui ape- 
nas as liberdades públicas clássicas, e não os direitos econômicas e sociais. 

e) A violação dos limites materiais do poder constituinte derivado sujeita a reforma consti- 
tucional ao controle de constitucionalidade pelo Poder Judiciário 


Resposta: “d" 
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= 4.9.2. Nova Constituição e ordem jurídica anterior 
4. (171.º/Magistratura-1998) As normas infraconstitucionais compativeis com a nova Consti- 
tuição geram o fenômeno da: 

a) desconstitucionalização; 

b) recepção; 

c) repristinação; 

d) reordenação 


Resposta: "b" 


2. (0A8/107.º) Quando da promulgação de uma nova Constituição, diz-se que a legislação 
ordinária compatível perde o suporte de validade da constituição antiga, mas continua válida 
pela teoria 

a) da repristinação; 

b) da descorstitucionalização; 

c) da recepção; 

d) do poder constituinte subordinado 


Resposta: "c" 


3 (OAB/107.º) Pela teoria da recepção: 
a) uma lei anterior à Constituição continua válida desde que com ela compatível, 
b} todas as leis promulgadas antes de uma lei constitucional só serão consideradas inválidas 
se não ratificadas pelo Poder Constituinte Originário; 
c) uma Emenda Constitucional poderá dar validade a leis consideradas anteriormente in- 


constitucionais; 
d) só as leis anteriores à Constituição, que forem repristinadas, terão validade. 


Resposta: “a” 


A (MP/77.º/1994) É possível a repristinação no direito constitucional brasileiro? Justifique. 


Resposta: Como regra geral não é possivel. No entanto. se a lei posterior expressamente assim 
o requerer, de acordo com o art 2º, 53º. da LICC (Lei de introdução ao Código Civil). será 
possivel que uma lei revogada volte a produzir efeitos, sendo restaurada. 


5. (MP/RS — XL) O fenômeno que os constitucionalistas de escot chamam de "desconstitucio- 
nalização” das normas constitucionais de uma Constituição revogada significa: 

a) que tais normas sairam do mundo jurídico; 

b) que tais normas já não são válidas e eficazes; 

c) que tais normas permanecem no mundo jurídico como ordinárias; 

d) que tais normas repristinaram automaticamente; 

e) nenhuma das alternativas anteriores está correta 


Resposta: "c" 


6. (PFN/2006 — ESAF) Considerando o Direito Brasileiro. assinale a opção correta. no que diz 
respeito às consequências da ação do poder constituinte originário. 

a) uma fei federal sobre assunto que a nova Constituição entrega à competência privativa 
dos Municípios fica imediatamente revogada com o advento da nova Carta. 

b) uma lei que fere o processo legislativo previsto na Constituição sob cuja regência foi 
editada, mas que, até o advento da nova Constituição, nunca fora objeto de controle de 
constitucionalidade. não é considerada recebida por esta, mesmo que com ela guarde 
ptena compatibilidade material e esteja de acordo com o novo processo legislativo 
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c) para que a lei anterior à Constituição seja recebida pelo novo Texto Magno, é mister que 
seja compativel com este, tanto do ponto de vista da forma legislativa como do conteú- 
do dos seus preceitos 

d) normas não recebidas pela nova Constituição são consideradas, ordinariamente, como 
sofrendo de inconstitucionalidade superveniente 

e) a doutrina majoritária e a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal convergem para 
afirmar que normas da Constituição anterior ao novo diploma constitucional, que com este 
não sejam materialmente incompatíveis, são recebidas como normas infraconstitucionais 


Resposta "b”. A letra “a” estabelece regra mais do que comum, qual seja, mudança de com- 
petência legislativa. perfeitamente compativel com o fenômeno da recepção já que a compa- 
tibilidade com a nova constituição tem que ser meramente material, A letra “b" é a correta, 
conforme parte teórica item 4 7 1 2) Apenas alerto que a parte final era desnecessária, qual 
seja, guardar compatibilidade formal (estar de acordo com o novo processo legislativo), já 
que, conforme visto, a análise da compatibilidade perante a nova constituição é meramente 
material. A letra “c” está errada. já que a compatibilidade é meramente material, pouco im- 
portando a compatibilidade formal. A letra “d” está errada, pois se a norma não for recebida é 
porque ela é incompatível Em sendo incompatível do ponto de vista material, será revogada. 
Por fim, a letra “e” está errada porque o fenômeno descrito da desconstitucionalização não 
foi adotado como regra no Brasil, e para que ocorra é preciso pedido e manifestação expressa 
do constituinte originário 


7. (TRT/?º REGIÃO/2006 — ESAF) Assinale a opção correta. 

a) com o advento de uma nova Constituição, normas da Constituição anterior que sejam 
compatíveis com o novo diploma continuam a vigorar. embora com força de lei. 

b) chama-se Constituição outorgada aquela que é votada pelos representantes do povo 
especialmente convocados para elaborar o novo Estatuto Politico 

c) normas de lei ordinária anteriores à nova Constituição que sejam com essa materialmen- 
te compatíveis são tidas como recebidas, mesmo que se revistam de forma legislativa 
que jê não mais é prevista na nova Carta 

d) admite-se pacificamente entre nós a invocação do direito adquirido contra norma pro- 
vinda do poder constituinte originário 

e) assentou-se a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal no sentido de que as normas 
anteriores à Constituição com essa materialmente incompatíveis são consideradas in- 
constitucionais e. não, meramente revogadas 


Resposta 'c". A letra “a” está errada. pois, como visto na questão anterior, ao comentar a letra 

e”, para que ocorra o fenômeno da desconstitucionalização. que não é a regra, é necessário 
manifestação expressa do constituinte de 1988. A letra “b” é errada, pois outorgada é aquela 
constituição imposta de maneira unilateral por um agente revolucionário. conforme já estu- 
damos A letra “c” está perfeita, pois o que se verifica no fenômeno da recepção é a compa- 
tibilidade meramente material. pouco importando a compatibilidade formal. A letra “d” está 
errada, pois, tendo em vista ser o poder constituinte originário ilimitado do ponto de vista 
jurídico. não se pode a ele opor o direito adquirido (cf art. 17, ADCT). Por fim, a letra “e” estã 
errada porque as normas anteriores à Constituição com esta materialmente incompatíveis são 
revogadas por não recepção, tanto é que não se verifica o fenômeno da inconstitucionalidade 
superveniente 


sap EN ÇA PE ss SA epi DM PR aÃ AR 
er 2 Yp fe 
ds Ao ES a Š y Ai pae Pi E 
ENE Pequi sera A E e pa Rs a 
Gisa Ro a a Fig o sa 
o Agr ta à Raia 
Re 5 AE dis 1532 és: 
em Fa a 
8 as 7 
ES, 
rdn ARSA 
a 
Dasg A E 
a o 
a e Ens As Res E e 


EFICÁCIA E APLICABILIDADE 
DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS 


5.1. EFICÁCIA JURÍDICA E EFICÁCIA SOCIAL 


Como regra geral, todas as normas constitucionais apresentam eficácia, algu- 
mas jurídica e social e outras apenas jurídica. 

Michel Temer observa que “eficácia social se verifica na hipótese de a norma 
vigente, isto é, com potencialidade para regular determinadas relações, ser efeti- 
vamente aplicada a casos concretos. Eficácia jurídica, por sua vez, significa que a 
norma está apta a produzir efeitos na ocorrência de relações concretas; mas já produz 
efeitos jurídicos na medida em que a sua simples edição resulta na revogação de 
todas as normas anteriores que com ela conflitam” ! 

As normas constitucionais, segundo José Afonso da Silva, podem ser de eficá- 
cia: plena, contida e limitada, Vejamo-las 


E 5.2. NORMAS CONSTITUCIONAIS DE EFICÁCIA PLENA 


Normas constitucionais de eficácia plena e aplicabilidade direta, imediata e 
integral são aquelas normas da Constituição que, no momento em que esta entra em 
vigor, estão aptas a produzir todos os seus efeitos, independentemente de norma inte- 
grativa infraconstitucional. Como regra geral criam órgãos ou atribuem aos entes fede- 
rativos competências. Não têm a necessidade de ser integradas. Aproximam-se do que 
a doutrina clássica norte-americana chamou de normas auto-aplicáveis (selfexecuting, 
self-enforcing ou selfacting). 

José Afonso da Silva destaca que as normas constitucionais de eficácia plena 
“.. São as que receberam do constituinte normatividade suficiente à sua incidência 
imediata, Situam-se predominantemente entre os elementos orgânicos da constitui- 
ção. Não necessitam de providência normativa ulterior para sua aplicação. Criam 
situações subjetivas de vantagem ou de vínculo, desde logo exigíveis” 


* Elementos de direito constitucional, p. 23 

O Professor José Afonso da Silva, do Largo São Francisco (USP), o grande responsável pelo estudo 

da matéria, tratou do tema de maneira sistemática na primeira edição, em 1967, de Aplicabilidade 

das normas constitucionais. Valemo-nos, a seguir, de sua sistematização para apresentar à matéria, 

na medida em que é a sua teoria que vem sendo perguntada nos concursos, tendo, inclusive, o STF 

adotado o critério classificatório do autor, conforme RT 723/231 

* Aplicabilidade., cit, p. 262 Em outro momento, o mestre do Largo São Francisco, valen- 
do-se da lição de J H. Meirelles Teixeira, já havia definido as normas constitucionais de 


+. 
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Como exemplo, lembramos os arts. 2.º; 14, 8 2º, 17, § 4º, 19; 20; 21; 22; 24; 
28, caput, 30; 37, HI; 44, parágrafo único; 45, caput; 46, 8 1°; 51; 52; 60, § 33; 69; 
70; 76; 145, 8 2º; 155; 156; 201, 885º e 6° (cf. AI 396.695-AgR, DJ, 06.02.2004); 
226, 8 1º; 230, 8 2º (gratuidade de transporte coletivo urbano para os maiores de 
65 anos — cf. ADI 3.768, DJ, 26 10 2007), todos da CF/88. Abaixo, pedimos vênia 
para destacat o importante reconhecimento, pelo STF, da autonomia da Defensoria 
Pública Estadual, nos termos da Reforma do Poder Judiciário: 


“Ação direta de inconstitucionalidade: art 2.º, inciso IV, alínea e, da L. est. 12 755, de 
22 de março de 2005, do Estado de Pernambuco, que estabelece a vinculação da Defen- 
soria Pública estadual à Secretaria de Justiça e Direitos Humanos: violação do art 134, 
8 2º, da Constituição Federal, com a redação da EC 45/04: inconstitucionalidade decla- 
rada. A EC 45/04 outorgou expressamente autonomia funcional e administrativa às 
defensorias públicas estaduais, além da iniciativa para a propositura de seus orçamentos 
(art. 134, § 2°): donde, ser inconstitucional a norma local que estabelece à vinculação 
da Defensoria Pública a Secretaria de Estado. A norma de autonomia inscrita no art. 
134, 8 2.º, da Constituição Federal pela EC 45/04 é de eficácia plena e aplicabilidade 
imediata, dado ser a Defensoria Pública um instrumento de efetivação dos direitos hu- 
manos Defensoria Pública: vinculação à Secretaria de Justiça, por força da LC est. (PE) 
20/98: revogação, dada a incompatibilidade com o novo texto constitucional É da juris- 
prudência do Supremo Tribunal — malgrado o dissenso do Relator — que a antinomia 
entre norma ordinária anterior e a Constituição superveniente se resolve em mera revo- 
gação da primeira, a cuja declaração não se presta a ação direta. O mesmo raciocínio 
é aplicado quando, por força de emenda à Constituição, a lei ordinária ou complemen- 
tar anterior se torna incompatível com o texto constitucional modificado: precedentes” 
(ADE 3.569, rel Min Sepúlveda Pertence, j 02 04 2007. DJ, 11 05 2007). 


© 5.3. NORMAS CONSTITUCIONAIS DE EFICÁCIA CONTIDA 


As normas constitucionais de eficácia contida ou prospectiva têm aplicabili- 
dade direta e imediata, mas possivelmente não integral. Embora tenham con- 
dições de, quando da promulgação da nova Constituição, produzir todos os seus 
efeitos, poderá a norma infraconstitucional reduzir a sua abrangência 

Ao contrário do que ocorre com as normas constitucionais de eficácia limitada, 
como será visto no item seguinte, em relação às quais o legislador infraconstitucio- 
nal amplia o âmbito de sua eficácia e aplicabilidade, no tocante às normas constitu- 
cionais de eficácia contida percebemos verdadeira limitação (restrição) à eficácia e 
à aplicabilidade. 

A restrição de referidas normas constitucionais pode-se concretizar não só atra- 
vés de lei infraconstitucional, mas, também, em outras situações, pela incidência de 
normas da própria constituição, desde que ocorram certos pressupostos de fato, por 


eficácia plena como “aquelas que. desde a entrada em vigor da constituição. produzem. ou têm pos- 
sibilidade de produzir. todos os efeitos essenciais, relativamente aos interesses, comportamentos e 
situações, que o legislador constituinte, direta e normativamente, quis regular” (ibidem. p. 101) 
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exemplo, a decretação do estado de defesa ou de sítio, limitando diversos direitos 
(arts. 136, 8 1.°, e 139 da CF/88) 

Além da restrição da eficácia das referidas normas de eficácia contida tanto por 
lei como por outras normas constitucionais, conforme visto acima, a restrição poderá 
implementar-se, em outras situações, por motivo de ordem pública, bons costumes 
e paz social, conceitos vagos cuja redução se efetiva pela administração pública. 

Enquanto não materializado o fator de restrição, a norma tem eficácia plena. 

Como exemplo lembramos o art. 5.º, XII, da CF/88, que assegura ser livre o 
exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, atendidas as qualificações pro- 
fissionais que a lei estabelecer. Ou seja, garante-se o direito do livre exercício pro- 
fissional, mas uma lei, como exemplo, o Estatuto da OAB, pode exigir que para nos 
tornarmos advogados sejamos aprovados em um exame de ordem. Sem esta apro- 
vação, infelizmente, não poderemos exercer a profissão de advogado, sendo apenas 
bacharéis em direito. O que a lei infraconstitucional fez foi reduzir a amplitude do 
direito constitucionalmente assegurado. Outros exemplos, ainda, podem ser consta- 
tados nos incisos VII, VII, XV, XXIV, XXV;' XXVI e XXXIII do art. 5.º: 15, IV: 
37,1, 170, parágrafo único etc $ Navas 

Importante notar que, como veremos, o exame n. 108 da OAB, 1999, bem como 
o 113/2000, utilizaram a nomenclatura sugerida por Michel Temer para as normas 
constitucionais de eficácia contida, qual seja, normas constitucionais de eficácia re- 
dutível ou restringivel, apesar de sua aplicabilidade plena. Segundo Temer, referidas 
normas “são aquelas que têm aplicabilidade imediata, integral, plena, mas que podem 
ter reduzido seu alcance pela atividade do legislador infraconstitucional” 6 


E 5.4, NORMAS CONSTITUCIONAIS DE EFICÁCIA LIMITADA 


São aquelas normas que, de imediato, no momento em que a Constituição é 
promulgada, não têm o condão de produzir todos os seus efeitos, precisando de uma 
lei integrativa infraconstitucional. São, portanto, de aplicabilidade mediata e redu- 
zida, ou, segundo alguns autores, aplicabilidade diferida 


Segundo José Afonso da Silva, necessidade ou utilidade pública. interesse social on econômico e 
perigo público iminente "são outros tantos conceitos que interferem com a eficácia de determinadas 
normas constitucionais Com base neles o Poder Público pode limitar situações subjetivas, circuns- 
crevendo a autonomia de sujeitos privados, especialmente em relação no direito de propriedade. O 
inciso XXH do art. 5º garante o direito de propriedade, mas os incisos XXIV e XXV oferecem os 
elementos de suas limitações. permitindo sua desapropriação por necessidade ou utilidade pública 
ou por interesse social, bem como seu uso pela autoridade competente no caso de perigo público 
iminente” (Aplicabilidade . „cit. p 113) l 

José Afonso da Silva ensina: “Normas de eficácia contida, portanto, são aquelas em que o legisla- 
dor constituinte regulou suficientemente os interesses relativos a determinada matéria, mas deixou 
margem à atuação restritiva por parte da competência discricionária do Poder Público, nos termos 
que a Jei estabelecer ou nos termos dos conceitos gerais nelas enunciados” (Aplicabilidade .cit 
pis) 
Michel Temer. Elementos. .cit,p 24 
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Devemos salientar que, ao contrário da doutrina norte-americana, José Afonso 
da Silva, no mesmo sentido de Vezio Crisafulli, observa que as normas constitu- 
cionais de eficácia limitada produzem um mínimo efeito, ou, ao menos, O efeito de 
vincular o legislador infiaconstitucional aos seus vetores. 

Nesse sentido, José Afonso da Silva, em sede conclusiva, observa que referidas 
normas têm, ao menos, eficácia jurídica imediata, direta e vinculante já que: a) 
estabelecem um dever para o legislador ordinário; b) condicionam a legislação futu- 
ra, com a consegiência de serem inconstitucionais as leis ou atos que as ferirem, €) 
informam a concepção do Estado e da sociedade e inspiram sua ordenação jurídica, 
mediante a atribuição de fins sociais, proteção dos valores da justiça social e revela- 
ção dos componentes do bem comum; d) constituem sentido teleológico para a in- 
terpretação, integração e aplicação das normas jurídicas; e) condicionam a atividade 
discricionária da Administração e do Judiciário; f) criam situações jurídicas subjeti- 
vas, de vantagem ou de desvantagem.” Todas elas — em momento seguinte concluiu 
o mestre? — possuem eficácia ab-rogativa da legislação precedente incompatível 
(Geraldo Ataliba diria “paralisante da eficácia destas leis”, sem ab-rogá-las -— nosso 
acréscimo) e criam situações subjetivas simples e de interesse legitimo, bem como 
direito subjetivo negativo. Todas, enfim, geram situações subjetivas de vínculo, 

O mestre do Largo São Francisco divide-as em dois grandes grupos: normas de 
princípio institutivo (ou organizativo) e normas de princípio programático. 


EFICÁCIA LIMITADA 


: Normas de princípio 

' institutivo (ou 

a : organizativo) 
Eficácia E 
limitada 


; Normas de princípio 
| programático 


As normas de eficácia limitada, declaratórias de princípios institutivos ou or- 
ganizativos (ou orgânicos) contêm esquemas gerais (iniciais) de estruturação 
de instituições, órgãos, ou entidades. Como exemplos podemos citar os arts, 18, 


7 Cf Aplicabilidade „cit, p 164 
€ Aplicabilidade ., cit, p. 262 
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$2º,22, parágrafo único; 25,8 3.9; 33; 37, XI; 88; 90, § 2.º;91,82.º: 102,8 1°; 107 
§ 1°; 109, VI; 109, § 3°; 113; 121; 125, § 3°; 128, § 5°; 131; 146; 161, I; 224.9 
Já normas de eficácia limitada, declaratórias de principios Pidkranidita vei- 
culam programas a serem implementados pelo Estado, visando a realização de 
fins sociais (arts. 196 — direito à saúde; 205 — direito à educação; 215 — cultura; 
218, caput — ciência e tecnologia; 227 — proteção da criança RO 
Alguns outros exemplos podem ser “colhidos” do vasto estudo desenvolvido 
pelo Professor José Afonso da Silva Vinculadas ao princípio da legalidade, o autor 
lembra algumas normas programáticas: a) art 7º, XI (como já existe lei ea 
norma deixou de ser programática); b) art. 7.º, XX (proteção do mercado de: trabalho 
da mulher, mediante incentivos específicos, nos termos da lei): c) art, 7º, XXVI 
(proteção em face da automação, na forma da lei); d) art. 173,8 4º (a lei repiimirá 
o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à eliminação da 
concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros — vide CADE); e) art, 216,8 3.9; 
f) art 218, 84º etc! Ta 
Outros dois exemplos, de interesse prático, podem ser encontrados na jurispru- 
dência do STF, já declarados como normas de eficácia limitada: a) juros legais de 
12% ao ano; b) teto do funcionalismo público 
Em relação ao primeiro, o STF entendia, apesar da critica pessoal deste au- 
tor e de diversos outros, bem como de alguns tribunais (vide Julgados do TARGS 
81/3 14), que o revogado art. 192, § 3.º, que fixava as taxas dos juros reais não gi 
periores a 12% a.a., era norma constitucional de eficácia limitada, dependente de lei 
complementar para sua aplicação prática? Convém lembrar a novidade trazida 
pela EC n. 40, de 29.05.2003 (PEC n 53/99 da CD e n. 21/97 do SE), que, ao tratar 
do Sistema Financeiro Nacional, alterou a redação do inciso V do art. 163 e do caput 
do art. 52 do ADCT, revogando todos os incisos e parágrafos do art. 192, permitindo 
a sua regulamentação por mais de uma lei complementar. Em razão dessa nova 
sistemática, a já desprestigiada taxa de juros reais de 12% a a desconstitucionaliza- 
se, infelizmente, assim como as importantes regras que constavam do referido art. 
192. No parecer do relator à PEC 53, a reforma buscou “. superar as dificuldades de 


José Afonso diz: “São, pois, normas constitucionais de princípio institutivo aquelas através das quais 
o legislador constituinte traça esquemas gerais de estruturação e atribuições de órgãos, entidades ou 
ps ei que o legislador ordinário os estruture em definitivo, mediante lei” (Aplicabilidade 
it, p l 
Normas programáticas são aquelas “através das quais o constituinte, em vez de regular, direta e ime- 
diatamente, determinados interesses, limitou-se a traçar-lhes os princípios para serem cumpridos pelos 
seus órgãos (legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos) como programas das respecti- 
vas atividades, visando à realização dos fins sociais do Estado” (Aplicabilidade. cit, p 138) 
8 Cf. Aplicabilidade. cit, p 147-148 l 
Cf Súmula 048/STE, 24.09.2003; “a norma do § 3º do art 192 da Constituição, revogada pela EC 
40/2003, que limitava a taxa de juros reais a 12% ao ano, tinha sua aplicabilidade condicionada à edi- 
ção de lei complementar”, e os seguintes precedentes: ADI 4, RTJ 147/719; RE 157897, RTJ 151/635; 
RE 184837; RE 186594; RE 237472; RE 237952; AI 187925 AgR Ainda cf SY n. 7/2008 
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regulamentação do art. 192 da Constituição Federal e viabilizar a aprovação de uma 
nova lei estruturadora do sistema financeiro nacional”, uma vez que O STE já ha- 
via resolvido que, na vigência da antiga regra, antes da EC n. 40/2003, portanto, O 
sistema financeiro deveria ser regulamentado por uma única lei complementar (cf. 
súmula vinculante n. 7/2008). 

O outro ponto, já apreciado pelo STF, diz respeito ao teto do funcionalismo pü- 
blico Como se sabe, a Reforma Administrativa (EC n. 19/98) fixou o teto correspon- 
dente ao subsídio mensal, em espécie, dos Ministros do STF, nos termos dos arts. 37, 
XI; 39, 8 4º,e 48, XV Tratava-se, como definiu o STF, de norma não auto-aplicá- 
vel, dependente de lei tormal de iniciativa conjunta dos Presidentes da República, 
da Câmara dos Deputados, do Senado Federal e do Supremo Tribunal Federal, 
observadas as regras dos arts. 39, 8 4º, 150, I, 153, Me 153,8 2º, 1º Essas regras, 
contudo, não persistem, tendo em vista à promulgação da EC n 41/2003. 

A Reforma da Previdência (EC n 41, de 19.12.2003) também estabeleceu 
como teto do funcionalismo público o subsídio pago ao Ministro do STF, a ser fixado 
por lei Inovando, acaba com à denominada “iniciativa conjunta”, já que a fixação do 
teto dar-se-á por lei de iniciativa exclusiva do Presidente do STE (arts. 48, XV, e 
96, H, “b” — sendo a CD a Casa iniciadora e o SF, a revisora — art 64, caput) e não 
mais em conjunto pelos Presidentes dos “Poderes”. 

Verificaremos que foram criados subtetos, nos termos do art. 37, Xl, e §§ 1łe 
12 (parágrafos introduzidos pela EC n 47/2005), tema a ser estudado quando tratar- 
mos da exclusão da regra da iniciativa conjunta (item 9.11.3 5) 

A perspectiva de que referida regra (art. 37, XI) continue sendo classificada 
pelo STF como de eficácia limitada decorre não só do antigo posicionamento da 
Suprema Corte como, principalmente, da regra contida no art 8.º da EC n 41/2003, 
que tem a seguinte redação: 


“Até que seja fixado o valor do subsídio de que trata o art. 37, XI, da Constituição 
Federal, será considerado, para os fins do limite fixado naquele inciso, o valor da maior 
remuneração atribuída por lei na data de publicação desta Emenda a Ministro do 
Supremo Tribunal Federal, a título de vencimento, de representação mensal e da par- 
cela recebida em razão de tempo de serviço, aplicando-se como limite, nos Municípios, 
o subsídio do Prefeito, e nos Estados e no Distrito Federal, o subsídio mensal do Gover- 
nador no âmbito do Poder Executivo, O subsídio dos Deputados Estaduais e Distritais no 
âmbito do Poder Legislativo e o subsídio dos Desembargadores do Tribunal de Justiça, 
limitado a noventa inteiros e vinte e cinco centésimos por cento da maior remuneração 
mensal de Ministro do Supremo Tribunal Federal a que se refere este artigo, no ambito 
do Poder Judiciário, aplicável este limite aos membros do Ministério Público, aos Pro- 
curadores e aos Defensores Públicos.” 


1! Nesse sentido, retomando a explicação do Procurador-Geral da República Geraldo Brindeiro (in SS 
1 583-AM/STF). cf posicionamento do STE, manifestado por 7 votos a 4 na 3.º Sessão Administra- 
tiva, realizada em 24 de junho de 1998 (Inf. 217/STF e AO S24/PA, 14 02 2001) 
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Alexandre de Moraes considera o texto do inciso XI do art. 37 auto-aplicável.” 
Em nossa interpretação, também concordamos que o texto seja auto-aplicável. Essa 
auto-aplicabilidade, contudo, não decorre da eficácia plena da norma (que, em nosso 
entender, é de eficácia limitada, já que aguarda nova lei de iniciativa do Presidente 
do STF), mas do comando fixado no art. 8.º da EC n. 41/2003. Tanto é verdade que 
o teto inicial, que era provisório, foi, como veremos, redefinido pela Lei n. 11.143 
de 26.97.2005 (cf. itens 9.11 3.6 e 19.2.2). 

As regras sobre o teto do funcionalismo, alertamos ainda, foram modificadas 
pela EC m. 47/2005, tema a ser rediscutido nos itens 911.3 6 e 20.2.2 deste trabalho. 


E 5.5. A CLASSIFICAÇÃO DE MARIA HELENA DINIZ 


Em primorosa monografia sobre o tema, a jurista Maria Helena Diniz, basean- 
do-se em diversas classificações das normas constitucionais quanto à sua eficácia, 
apresentadas pela doutrina (Cooley, Ruy Barbosa, Caetano Azzariti, Franchini, Ve- 
zio Crisafulli, José Afonso da Silva, Pinto Ferreira, Celso Bastos e Carlos A. Britto, 
Celso Antônio Bandeira de Mello), tendo por critério a questão da intangibilidade 
e da produção dos efeitos concretos, classifica as normas constitucionais (segundo 
a sua eficácia) em: normas supereficazes ou com eficácia absoluta; normas de 
eficácia plena; normas com eficácia relativa restringível; normas com eficácia 
relativa complementável ou dependente de complementação legislativa.» 


D Normas supereficazes ou com eficácia absoluta: são intangíveis, não po- 
dendo ser emendadas. Contêm uma força paralisante total de qualquer legis- 
lação que, explícita ou implicitamente, vier a contrariá-las. Exemplos: textos 
constitucionais que amparam: a) a federação (arts. 1.º: 18; 34, VII, “c”; 46, 
§ L°}, b) o voto direto, secreto, universal e periódico (art. 14), c) a separa- 
ção de Poderes (art. 2.º); d) os direitos e garantias individuais (art. Sº%la 
LXXVII), enfim, as normas intangíveis por força dos arts. 60, § 4.º (as chama- 
das cláusulas pétreas), e 34, VII, “a” e “b” 

Ci Normas com eficácia plena: contêm “. . todos os elementos imprescindíveis 
para que haja a possibilidade da produção imediata dos efeitos previstos, já que, 
apesar de suscetíveis de emenda, não requerem normação subconstitucional 
subsegiiente. Podem ser imediatamente aplicadas. Consistem, por exemplo, nos 
preceitos que contenham proibições, confiram isenções, prerrogativas e que não 
indiquem órgãos ou processos especiais para sua execução” Exemplos: arts. 1º, 
parágrafo único; 14,9 2 9; 17, 8 4°; 21; 22; 37, HH; 44, parágrafo único; 69; 153; 
155; 156 etc 

Ci Normas com eficácia relativa restringível: correspondem às normas de eficá- 
cia contida na classificação exposta de José Afonso da Silva, com preferência para 


| efa, . ` 
+ Alexandre de Moraes, Direito constitucional, 18 ed., p 312e 582 
5 Norma constitucional e seus efeitos. p 101-115 
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a nomenclatura proposta por Michel Temer (eficácia redutível ou restringivel), 
sendo de aplicabilidade imediata ou plena. Enquanto não sobrevier a legislação 
restritiva, o direito nelas contemplado será pleno. Exemplos: arts. 5.º, VII, XI, XI, 
XIM, XIV, XVI, XXIV, LX, LXI; 84, XXVI, 139; 170, parágrafo único; 184 etc. 
O Normas com eficácia relativa complementável ou dependente de com- 
plementação legislativa: dependem de lei complementar ou ordinária para o 
exercicio do direito ou benefício consagrado “Sua possibilidade de produzir 
efeitos é mediata, pois, enquanto não for promuigada aquela lei complementar 
ou ordinária, não produzirão efeitos positivos, mas terão eficácia paralisante de 
efeitos de normas precedentes incompatíveis e impeditivas de qualquer conduta 
contrária ao que estabelecerem ” Podem ser de princípio institutivo (“depen- 
dentes de lei para dar corpo a instituições, pessoas, órgãos, nelas previstos” 
— exemplos: arts. 17, IV; 25, § 3.º,43,9 1º etc), ou normas programáticas 
(programas a serem desenvolvidos mediante lei infraconstitucional -— exem- 
plos: arts. 205; 211; 215; 218; 226, 8 2.º etc.) 


55.6. A CLASSIFICAÇÃO DE CELSO RIBEIRO BASTOS E CARLOS AYRES BRITTO 


Irregulamentáveis 


| Regulamentáveis 


i Completáveis 


Restringíveis 


Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres Britto classificam as normas constitucionais 
em normas de aplicação (uregulamentáveis ou regulamentáveis) e normas de integra- 
ção (completáveis ou restringíveis).! 

As normas de aplicação já estão aptas a produzir todos os seus efeitos, dispen- 
sando regulamentação (ex.: art. 2.º da CF/88) ou permitindo-a, mas, nesta hipótese, 
sem qualquer restrição do conteúdo constitucional, 

Já as normas de integração, como o nome sugere, são integradas pela legis- 
lação infraconstitucional. Entre elas e a sua aplicação real coloca-se outra norma 


é Interpretação e aplicabilidade das normas constitucionais, p. 48 e ss 


ai RE 


5 q Eficácia e Aplicabilidade das Normas Constitucionais 143 
E ima adia intima E fue Om a 


integradora de sentido, fazendo surgir uma unidade de conteúdo entre as duas es- 
pécies normativas. Ora são completáveis (exigem uma legislação integrativa para 
a completa produção de seus efeitos — sentido de complemento, colmatação ou 
preenchimento de um vazio regratório preexistente), ora vestringíveis (estabelecem 
a possibilidade de o legislador infraconstitucional reduzir o comando constitucional 
— acepção de encurtamento, redução ou contração de um campo regulatório de 
maior abrangência). 


5.7. NORMAS CONSTITUCIONAIS DE EFICÁCIA EXAURIDA 
E APLICABILIDADE ESGOTADA 


Sugeridas por Uadi Lammêgo Bulos,” as normas de eficácia exaurida, ou es- 
vaida, “... são aquelas, como o próprio nome diz, que já extinguiram a produção de 
seus efeitos. Por isso, estão esgotadas, dissipadas, ou desvanecidas, condicionando, 
assim, sua aplicabilidade”, São próprias do ADCT (ato das disposições constitucio- 
nais transitórias), notadamente aquelas normas que já cumpriram o papel, encargo 
ou tarefa para o qual foram propostas. Exemplos: arts. 1.°, 2°, 3.°, 14, 20,25, 48 e 
vários outros do ADCT. 


5.8. NORMAS DEFINIDORAS DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS E 
O GRADUALISMO EFICACIAL DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS 


As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais, de acordo com o art 
5°, § 1.º, da CF/88, têm aplicação imediata. Assim, podemos concluir que as normas 
de eficácia plena e contida possuem a referida aplicabilidade imediata, não acontecen- 
do o mesmo com as normas de eficácia limitada, que, normalmente, precisam de lei 
integrativa infraconstitucional para produzir integralmente os seus efeitos 

Em interessante constatação, a Professora Maria Helena Diniz refere-se a um 
gradualismo eficacial das normas constitucionais. “Há um escalonamento na in- 
tangibilidade e nos efeitos dos preceitos constitucionais. Todas têm juridicidade, 
mas seria uma utopia considerar que têm a mesma eficácia, pois o seu grau eficacial 
é variável. Logo, não há norma constitucional destituída de eficácia. Todas as 
disposições constitucionais têm a possibilidade de produzir, a sua maneira, concre- 
tamente, os efeitos jurídicos por elas visados” ! 


85.9. QUESTÕES 

1. (0AB/101.º) Norma constitucional de eficácia limitada: 
a) é aquela que não produz qualquer efeito, antes da norma integrativa infraconstitucional; 
b) é aquela que produz todos os seus efeitos, mas restringe os direitos individuais e coletivos; 


c) é aquela que produz todos os seus efeitos, podendo ser limitada pelo legislador infra- 
constitucional; 


O Constituição Federal anotada, p 335 
8 Norma constitucional. cit, p 115 
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d) é aquela que produz alguns efeitos, sendo a vinculação do legislador infraconstitucional 
aos seus vetores um deles 


Resposta: “d”. Devemos observar que a norma constitucional de eficácia limitada não é aquela 
que não produz nenhum efeito. No mínimo e inovando a teoria norte-americana sobre o 
tema. à norma constitucional produz o efeito de evitar legislação que seja contrária ao seu 
conteúdo. Por ser norma jurídica, a norma constitucional de eficácia limitada produz, ao me- 


nos, o efeito jurídico apontado 


2.(0AB/113 °} Recentemente, o STF entendeu que, até que haja lei definindo o subsídio men- 
sal a ser pago a ministro do STF, não prevaleceria o teto único de remuneração para os três 
Poderes da República. estabelecido pelo art. 37, XI da Constituição Federal. Esta decisão en- 
tendeu, portanto, que a norma constitucional que estabeleceu o teto único de remuneração 
serta norma: 

a) de eficácia limitada e aplicação diferida; 

b) de eficácia plena e aplicabilidade imediata; 

c) de eficácia contida e aplicabilidade imediata; 

d) auto-aplicável 


Resposta: “a”. Lembrar a nova redação conferida ao inciso XI do art. 37 pela EC n. 41/2003 
(Reforma da Previdência). que, em nosso entender, no tocante à eficácia e aplicabilidade. 
continua mantendo a linha de entendimento do STF, qual seja, ser a norma de eficácia limita- 
da, dependendo. agora, de fixação por lei federal ordinária de iniciativa do Presidente do STF 
(art 96, 11, "b'), aprovada pelo Congresso Nacional (art 48, XV). Essa perspectiva é reforçada 
nos termos do art 8º da EC n 41/2003. A matéria foi regulamentada pela Lei n. 11.143/2005 
e as regras sobre o teto “revisitadas” pela EC n, 47/2005 (arts 37, 88 11 e 12,e 4º da ECn. 


47/2005) 


3 (0AB/117.º) São normas constitucionais de eficácia contida aquelas: 

a) em que o legislador constituinte regulou suficiente os interesses relativos a determinada 
matéria, mas deixou margem à atuação restritiva por parte do legisfador infraconstitu- 
cional; 

b) que, desde a entrada em vigor da Constituição. produzem ou têm possibilidade de pro- 
duzir todos os seus efeitos; 

c} por meio das quais o legislador constituinte traça esquemas gerais de estruturação e 
atribuição de órgãos. entidades ou institutos. para que o legislador ordinário os estrutu- 
re. em definitivo, mediante lei; 

d) em que o constituinte, em vez de regular, direta e imediatamente, determinados in- 
teresses, limita-se a traçar-lhes os princípios para serem cumpridos pelos seus órgãos 
(legislativos, executivos e judiciais) 


Resposta: "a” 


à. (0AB/108.º) A norma constitucional que garante a todos “o livre exercicio de qualquer 
trabalho. ofício ou profissão, aterdidas as qualificações profissionais que a lei estabelecer”. 
é norma: 

a) de aplicabilidade plena e de eficácia redutivel; 

b) de eficácia limitada; 

c) de eficácia plena; 

d} programática 
Resposta: “a” A OAB/SP utilizou a nomenclatura sugerida por Michel Temer Observamos que 
os concursos, ao revés, vêm preferindo a nomenclatura sugerida pelo Professor José Afonso 
da Silva, e, no caso. melhor seria dizer norma constitucional de eficácia contida. (Este teste 
poderia ser respondido por exclusão, para quem não conhecesse a proposta formulada pelo 
Professor Temer!) 


Iser 
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5. (0AB/113.9) A norma que dispõe que “aos autores pertence o direito exclusivo de utiliza- 
ção, publicação e reprodução das suas obras, transmissíveis aos herdeiros pelo tempo que a 
lei fixar” é norma constitucional: 

a) de aplicabilidade plena, mas com eficácia redutivel: 

b) programática; 

c) de eficácia limitada; 

d) de aplicabilidade e eficácia plenas. 


Resposta: “a”. Mais uma vez, conforme visto acima, a OAB/SP utilizou a nomenclatura sugerida 
por to Temer. Trata-se, na classificação de José Afonso da Silva, de normas de eficácia 
contida. 


6. (0AB/112º) Quanto à aplicabilidade e eficácia das normas constitucionais, o art. 5.º, XV. da 
Constituição da República. que prevê ser “livre a locomoção no território nacional em tempo 
de paz” com a possibilidade de "qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer 
ou dele sair com seus bens”, pode ser considerado norma de eficácia: 

a) plena, não comportando nenhuma espécie de restrição; 

b) contida, sendo de aplicação imediata, porém com possibilidade de restrição; 

c} limitada, pois sua aplicação depende de regulamentação por tei; 

d) limitada, por não ser auto-aplicável. 


Resposta: ”b” 


7. (MP/81.º/2.º prova) Aponte a alternativa em que se indui norma constitucional de eficácia 
contida: 
a) “A lei disporá sobre a criação, estruturação e atribuições dos Ministérios” (art. 88).1º 
b) “Aos juizes federais compete processar e julgar .. nos casos determinados por lei, os 
crimes contra o sistema financeiro e a ordem econômico-financeira” (art 109, VI). 
c) "Ninguém será privado de direitos por motivo de crença religiosa ou de convicção filo- 
sófica ou política. salvo se as invocar para eximir-se de obrigação legal a todos imposta 
e recusar-se a cumprir prestação alternativa, fixada em lei” (art. 5.º, VI!) 
d) “A lei disciplinará a remoção ou a permuta de juízes dos Tribunais Regionais Federais e 
determinará sua jurisdição e sede” (art. 107, parágrafo único) 
e) “proteção do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos específicos, nos ter- 
mos da Lei”, inserida no capítuto dos Direitos Sociais (art. 7 °, XX) 


Resposta: “c”. Todas as outras alternativas trazem exemplos de normas de eficácia limitada, 
conforme estudamos na parte teórica. 

Apenas a título de atualização, lembramos que o art. 107, parágrafo único, previsto na letra 
“d”, foi renumerado pela EC n. 45/2004 para art 107,6 1º 


8 (Magistratura/171.º) O art 2º da CF: “São Poderes da União, independentes e harmônicos 
entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário”, é norma de: 

a) eficácia plena; 

b) eficácia limitada; 

c) eficácia contida; 

d) eficácia semiplena. 


Resposta. “a” 


? O candidato atento deve-se lembrar de que o aludido art 88, conforme faremos comentários adiante, 
ao tratar das atı ibuições dos Ministros de Estado. no capítulo 10, iem 10 4 7.2, foi alterado pela 
EC n. 32, de 11.09.2001, recebendo nova redação nos seguintes termos: “Art 88 A lei disporá 
sobre a criação e extinção de Ministérios e órgãos da administração pública” 


| 
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9. (MP/75.º/1993) O que são normas constitucionais programáticas? 


Resposta: Segundo o Professor José Afonso da Silva, normas constitucionais programáticas são 
aquelas “através das quais o constituinte, em vez de regular, direta e imediatamente, de- 
terminados interesses, limitou-se a traçar-lhes os princípios para serem cumpridos pelos seus 
órgãos (legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos), como programas das respec- 
tivas atividades, visando à realização dos fins sociais do Estado” (Aplicabilidade das normas 
constitucionais, p.138). 


10. (0AB/110.º) Com relação à eficácia e aplicabilidade das normas constitucionais, o art 7.º. 
XXVII, da Constituição Federal, que garante aos trabalhadores urbanos e rurais “proteção em 
face da automação, na forma da lei”, pode ser considerado norma de eficácia: 
a) limitada, porque a aplicação do dispositivo está restrita aos trabalhadores urbanos e rurais; 
b) semilimitada, porque, embora totalmente aplicável, seu conteúdo pode ser restringido 
por lei; 
c) contida, porque, embora totalmente aplicável, seu conteúdo pode ser ampliado por lei; 
d) limitada, porque, a aplicação do dispositivo na sua totalidade depende de norma regu- 
lamentadora 


Resposta "d" 


11. (Magistratura MG/2003-2004) As normas constitucionais insuscetíveis de emenda, com 
força paralisante de toda a legislação que vier a contrariá-las são denominadas normas cons- 
titucionais: 

a) com eficácia plena; 

b) de eficácia plena e aplicabilidade imediata; 

c) com eficácia absoluta; 

d) de eficácia limitada; 

e) substantivas 


Resposta: “c”. Nitidamente o ilustre examinador de Minas Gerais utilizou a classificação de 
Maria Helena Diniz, exposta na parte teórica 


12. (Magistratura MG/2003-2004) As normas constitucionais denominadas de exatridas 
constam: 

a) do preâmbulo constitucional; 

b) do ato das disposições constitucionais transitórias; 

c) do processo legislativo; 

d) da ordem social; 

e) da ordem econômica e financeira 


Resposta: “b". Vide parte teórica, item 5.7. 


13. (TRE 3.º Região — Juiz Federal/Xi Concurso) As taxas de juros superiores a 12% ao ano: 

a) são proibidas na Constituição, se normais, neles não estando incluldas comissões e quais- 
quer outras remunerações direta ou indiretamente referentes à concessão do crédito; 

b) são proibidas na Constituição, se normais, neles estando incluídas comissões e quaisquer 
outras remunerações direta ou indiretamente referentes aos créditos; 

c) são proibidas na Constituição, se reais, estando neles incluídas comissões e quaisquer 
outras remunerações direta ou indiretamente relacionadas à concessão de crédito; 

d) não há proibição constitucional. 


Resposta: "d". Conforme vimos na parte teórica, tendo em vista a EC n. 40/2003, a já despres- 
tigiada taxa de juros de 12% a.a. desconstitucionalizou-se, podendo a lei complementar fixar 
a taxa que bem entender. Portanto, não há qualquer previsão (e, portanto, não há proibição) 
na Constituição do percentual da taxa de juros ao ano. Lembrar o teor da Súmula n. 648/STF: 
“a norma do § 3.º do art 192 da Constituição, revogada pela EC 40/2003, que limitava a taxa 
de juros reais a 12% ao ano, tinha sua aplicabilidade condicionada à edição de lei complemen- 
tar". Era, portanto, norma de eficácia limitada. 
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14. (Auditor Fiscal Estadual — Cearã/2007 — ESAF) Sobre a aplicabilidade das normas consti- 
tucionais e sobre os direitos e garantias fundamentais, marque a única opção correta 
a) As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata e 
eficácia piena 
b) As normas constitucionais de eficácia contida são aquelas que apresentam aplicabilida- 
de reduzida, haja vista necessitarem de norma ulterior para que sejam aplicadas 
c} As normas constitucionais de eficácia limitada estreitam-se com o princípio da reserva 
legal, haja vista regularem interesses relativos à determinada matéria, possibilitando a 
restrição por parte do legislador derivado i 
d) O condicionamento da aplicação de direitos e garantias fundamentais à preexistência 
de lei, não retira o poder normativo do dispositivo constitucional, haja vista impor ao 
legisiador e ao aplicador da norma timites de atuação 
e) Caberá mandado de injunção sempre que a falta de norma regulamentadora torne in- 
viável o exercicio de direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes à 
nacionalidade, à soberania e à cidadania. Logo, poderá ser impetrado o remédio consti- 
tucional para sanar a omissão de norma de eficácia contida 


Resposta: "d” A letra “a” está errada, pois nem todo direito e garantia terá eficácia plena. 
Alguns direitos foram fixados como normas programáticas, dependendo de lei para a imple- 
mentação. Segundo a doutrina de José Afonso da Silva, que fala em aplicabilidade imediatada 
para as normas de eficácia plena e contida, a regra do art 5º, 5 1º (aplicação imediata para 
as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais), não encontra total consonância, 
pois vão existir direitos que dependerão de lei para a implementação. Percebam que parece 
haver diferença entre aplicabilidade e aplicação. A letra “b” está errada, pois as normas de 
eficácia contida têm eficácia plena até que venha eventual lei restringindo a sua amplitude. A 
letra “c“ inicia de modo correto, mas conclui dando o conceito de norma de eficácia contida (a 
possibilidade de restrição pelo legislador — tanto é que são chamadas, as normas de eficácia 
contida, de normas de eficácia restringível ou redutível). A letra ”d" confirma a idéia de um 
minimo de eficácia jurídica como característica das normas de eficácia limitada. A letra “e” 
está errada, pois o Mi está direcionado às omissões legislativas, logo, tem por objeto norma 
de eficácia limitada 


15. (PFN/2006 — ESAF) Uma norma constitucional programática pode servir de paradigma 
para o exercício do controle abstrato de constitucionalidade. 


Resposta “Certo” 


16. {Fiscal Receita Est./ACRE/2006 — CESP/UnB) A erradicação da pobreza e da marginalização 
são tidas como normas de eficácia plena por grande parte da doutrina e da jurisprudência. 


Resposta “Errado”, pois a previsão deste objetivo fundamental (art 3.º, III) é norma programática 


17. (Analista Judiciário — Área Administrativa/TER-SP/2006 — ECC) Tendo em vista a aplica- 
bilidade das normas constitucionais, considere o que segue: 
[| É livre o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, atendidas as qualificações 
profissionais que a lei estabelecer 
ll. São Poderes da União, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, o Executivo e 
o Judiciário. 
Tais preceitos são considerados, respectivamente, de normas constitucionais de: 
a) eficácia redutível ou restringível; e de princípio programático 
b) eficácia limitada; e de principio programático 
c) princípio institutivo; e de eficácia plena. 
d) eficácia redutivel ou restringivei; e de eficácia absoluta 
e) princípio contido; e de princípio institutivo 


Resposta “d”. A Fundação Carlos Chagas utilizou a doutrina da Profa Maria Helena Diniz (vide 
parte teórica) 
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18. (TRT MS 2008) Analise as proposições abaixo: 

1 Normas constitucionais de eficácia limitada são aquelas destituídas de qualquer eficácia 
jurídica e social enquanto não sobrevier legislação integrativa infraconstitucional que 
ihes dê aplicabilidade. 

H Normas constitucionais de eficácia contida são aquelas que têm aplicabilidade plena, 
produzindo efeitos imediatos desde a entrada em vigor da Constituição, podendo, con- 
tudo, ter o seu alcance reduzido por atuação do legislador infraconstitucional, 

Iii. Poderá ser impetrado mandado de injunção para sanar omissão de norma constitucional 
de eficácia limitada 

IV Normas constitucionais de princípio institutivo ou organizativo são aquelas através das 
quais o constituinte traça princípios para serem cumpridos pelos órgãos legislativos, 
executivos, jurisdicionais e administrativos, como programas das respectivas atividades, 
objetivando a realização dos fins sociais do Estado. 

Considerando as proposições acima como Verdadeira (V) ou Falsa {F}. assinale a alterna- 
tiva que exprime a sequência CORRETA: 

a) EV,V,E 

b) V.F, F, V 

c) FUN. 

d) V. F, V,V 

e) F, FFV. 


Resposta “a” 


19. (Analista judiciário/MT/Vunesp/TJMT 2008) Quando a faita de norma regulamentadora 
impedir o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais do cidadão, este poderá ajuizar 
a) o mandado de segurança 
b) o mandado de injunção. 
c) o habeas data. 
d} a ação direta de inconstitucionalidade 
e) a ação popular 


Resposta. "b" Lembramos que o tema sobre os remédios constitucionais será retomado no 
capítulo 14 deste trabalho 


RE e cega 


CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE 


ta 6.1. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE: DIREITO COMPARADO 
E SISTEMA BRASILEIRO! 
6.1.1. Noções preliminares 

O legislador constituinte originário criou mecanismos por meio dos quais se 
controlam os atos normativos, verificando sua adequação aos preceitos previstos na 
“Lei Maior”. 

Como requisitos fundamentais e essenciais para o controle, lembramos a exis- 
tência de uma constituição rígida e a atribuição de competência a um órgão para 
resolver os problemas de constitucionalidade, órgão este que variará de acordo com 
o sistema de controle adotado. 

Conforme já estudado, uma constituição rígida é aquela que possui um processo 
de alteração mais dificultoso, mais árduo, mais solene do que o processo legislativo 
de alteração das normas não constitucionais. À CF brasileira é rígida, diante das re- 
gras procedimentais solenes de alteração previstas em seu art. 60. 

A idéia de controle, então, emanada da rigidez, pressupõe a noção de um esca- 
lonamento normativo, ocupando a Constituição o grau máximo na aludida relação 
hierárquica, caracterizando-se como norma de validade para os demais atos norma- 
tivos do sistema. 

Trata-se do princípio da supremacia da constituição, que, nos dizeres do 
Professor José Afonso da Silva, reputado por Pinto Ferreira como “pedra angular, 
em que assenta o edifício do moderno direito político”, “significa que a constitui- 
ção se coloca no vértice do sistema jurídico do país, a que confere validade, e que 
todos os poderes estatais são legítimos na medida em que ela os reconheça e na 
proporção por ela distribuídos É, enfim, a lei suprema do Estado, pois é nela que 
se encontram a própria estruturação deste e a organização de seus órgãos; é nela 
que se acham as normas fundamentais de Estado, e só nisso se notará sua superio- 
ridade em relação às demais normas jurídicas”. Desse princípio, continua o mestre, 
“resulta o da compatibilidade vertical das normas da ordenação jurídica de um 
país, no sentido de que às normas de grau inferior somente valerão se forem com- 
patíveis com as normas de grau superior, que é a constituição. As que não forem 
compatíveis com ela são inválidas, pois a incompatibilidade vertical resolve-se 


Todo o conteúdo desse item 6.7 foi retirado. com algumas adaptações. de Pedro Lenza, Coisa jul- 
gada erga omnes: processo coletivo. controle de constitucionalidade e súmula vinculante (no prelo, 
originalmente defendido como tese de doutorado — USP) 
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em favor das normas de grau mais elevado, que funcionam como fundamento de 
validade das inferiores”? 

Assim, a Constituição está no ápice da pirâmide, orientando e “iluminando” 
demais atos infraconstitucionais. 

Alertamos que há uma tendência a ampliar o conteúdo do parâmetro de cons- 
titucionalidade de acordo com aquilo que a doutrina vem chamando de bloco de 
constitucionalidade (cf. análise no item 6.7.1.3). 


:16.1.2. A inconstitucionalidade das leis e a regra geral da “teoria da 
nulidade”. Sistema austríaco (Kelsen) versus Sistema norte-americano 
(Marshal!) Anulabilidade versus Nulidade 


Pode-se afirmar que a maioria da doutrina brasileira acatou, inclusive por influên- 


cia do direito norte-americano, a caracterização da teoria da nulidade ao se declarar 


a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo (afetando o plano da validade) 

Trata-se, nesse sentido, de ato declaratório que reconhece uma situação preté- 
rita, qual seja, o “vício congênito”, de “nascimento” do ato normativo. 

A idéia de a lei ter “nascido morta” (natimorta), já que existente enquanto ato 
estatal mas em desconformidade (seja em razão de vício formal ou material) em rela- 
ção à noção de “bloco de constitucionalidade” (ou paradigma de controle), consagra 
a teoria da nulidade, afastando a incidência da teoria da anulabilidade. 

Assim, o ato legislativo, por regra, uma vez declarado inconstitucional, deve ser 
considerado, nos termos da doutrina brasileira majoritária, como “... nulo, irrito, e, 
portanto, desprovido de força vinculativa”? 

Nesse linha, a doutrina tradicional já se manifestava, destacando-se os ensina- 
mentos de Rui Barbosa,’ Alfredo Buzaid, Castro Nunes“ e Francisco Campos.” 

Cappelletti, ao descrever o sistema “norte-americano”, observa que “.. a lei incons- 
titucional, porque contrária a uma norma superior, é considerada absolutamente nula 
(null and void") e, por isto, ineficaz, pelo que o juiz, que exerce o poder de controle, não 
anula, mas, meramente, declara (pré-existente) nulidade da lei inconstitucional" 3 

Contra este entendimento, destaca-se a teoria da anulabilidade da norma incons- 
titucional defendida por Kelsen” e que influenciou a Corte Constitucional austriaca, ca- 
racterizando-se como constitutiva a natureza jurídica da decisão que a reconhece.” 


? José Afonso da Silva, Ci so de direito constitucional positivo, p. 47 e 49 

A. Buzaid, Da ação direita de declaração de inconstitucionalidade no direito brasileiro, p. 214 

+ Cf Rui Barbosa, Actos inconstitucionais do congresso e do executivo ante a justiça federal, p 41 

ess 

A Buzaid, Da ação direita de declaração de inconstitucionalidade no direito brasileiro, passim. 

J] de C. Nunes, Teoria e prática do poder judiciário. p 588-589 

? E Campos, Direito constitucional, v 1, p. 430-431 

€ M. Cappelletti, O controle judicial de constirucionatidade das leis no direito comparado, p 115.6 

? Hans Kelsen. Teoria pura do direito, p. 374-376 

' Conforme anotou Elival da Silva Ramos, “a dificuldade de Kelsen em admitir o ato legislativo ine- 
xistente, assim como o inválido sancionado com a nulidade ab initio, está ligada a seus pressupostos 


i 
| 
I 
1 


r 
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Segundo Cappelletti, no sistema austríaco, diferentemente do sistema norte- 
americano da nulidade, “ . a Corte Constitucional não declara uma nulidade, mas antt- 
la, cassa ('aufhebt”) uma lei que, até o momento em que o pronunciamento da Corte 
não seja publicado, é válida e eficaz, posto que inconstitucional (sic). Não é só: mas 
— coisa ainda mais notável — a Corte Constitucional austriaca tem, de resto, o poder 
discricionário de dispor que a anulação da lei opere somente a partir de uma determi- 
nada data posterior ( Kundmachung') de seu pronunciamento, contanto que este di- 
ferimento de eficácia constitutiva do pronunciamento não seja superior a um ano..." !! 

Na linha da teoria da anulabilidade da lei inconstitucional (ineficácia a partir 
da decisão), no Brasil, em sede doutrinária e minoritária, destacam-se Pontes de 
Miranda”? e Regina Nery Ferrari." 

A confrontação dos sistemas pode ser assim esquematizada: 


me 


Ta 


q decisão tem eficácia constitutiva (caráter constitu- i 
. tiva- negativo) : existente 


; g por regra, o vício de inconstitucionalidade é ê aferido | : por regra, ọ vicio de inconstituelonalidade | é aferido | i 
ii; plan : no Piano da validade 


i 

e A “ 
opor regra, decisão que reconhece a a inconstituciana i- : por regra, decisão que declara a iaconstitucionalida- t 
dade produz efeitos ex nunc (prospectivo) | de produz efeitos ex tunc tretraativos) 


"Da lei inconstitucional é ato anulável (a anulabilidade : ra lei inconstitucional é ato nulo (nuit and void) ir ine- © 
pode aparecer em vários graus) : ficaz (nulidade ab origine), irrito e, portanto, despro- È 
i ! vido de força vinculativa 


“ag a lel provisoriamente vátida, produzindo efeitos até 'D Invalidação ab initio dos atos praticados com base 
a sua anulação : na lei inconstitucional, atingindo ana berg 


“Do reconhecimento da ineficácia da lei produz efai- | ga ei, por ter nascido morta (natimorta, nunca adhe: : 
"tos a partir da decisão ou para o futuro (ex nunc ou ' gou a produzir efeitos (não chegou a viver), ou seja, | 
; pro futuro), sendo erga omnes, preservando-se, assim, ; apesar de existir, não entrou no plano da eficácia 

: os efeitos produzidos pela lei podendo, contudo, ter - i 
: efeitos retroativos ! 


Este quadro representa tanto a teoria da nulidade (que prevalece na realidade 
brasileira) como a da anulabilidade em seus extremos. Ao longo dos tempos, doutri- 
na e jurisprudência procuraram flexibilizá-las. É o que passamos a estudar. 


teoréticos, segundo os quais o Direito é concebido como uma construção lógica impecável, em 
que os elementos inferiores não podem estar em contradição com os superiores, sob pena de serem 
proscritos do mundo jurídico Dai a pretensão de reduzir as categorias da inexistência e da nulidade 
à da anutabilidade, trabalhando com a idéia de uma validade transitória, até a desconstituição do ato 
por decisão judicial” (E da S Ramos, A inconstitucionalidade das leis: vício e sanção, p. 23) Cf 
H. Kelsen, Teoria pura do direito, p 292-300 

M. Cappelietti, O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado, p 116 
Este prazo, segundo anota Gilmar Mendes, é de 18 meses, nos termos do art. 140, § 5º,3º periodo, 
da Constituição austriaca (E. G da S Martins, G. F Mendes, Controle concentrado de Constitucio- 
nalidade: comentários à lei n. 9.868, de 10 11.99, p 426) 

R E C. Pontes de Miranda, Comentários à Constituição de 1946,t 6,p 413 ess 

© R M MN. Ferrari, Efeitos da declaração de inconstitucionalidade, 5 ed, p. 268-296 
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6.1.3. Flexibilização das teorias da “nulidade absoluta da lei declarada 
inconstitucional” e da “anulabilidade da norma inconstitucional” no 
direito estrangeiro (brevíssima noção) 


Cappelletti observa que tanto o rigor da regra da não-retroatividade do sistema 
austríaco como o da técnica da nulidade absoluta do sistema norte-americano tive- 
ram que ser revistos, eis que insubsistentes t 


6.1.3.1. Áustria 


Em relação à Áustria, em 1929, a regra que negava qualquer retroatividade às 
decisões e pronunciamentos da Corte Constitucional foi atenuada, fixando-se a pos- 
sibilidade de atribuição de efeitos retroativos à decisão anulatória. 

Regina Ferrari observa que “o efeito voltado para o futuro — ex nunc — é O 
normal das sentenças constitutivas, mas não pertence à sua essência: o essencial é à 
produção de um estado jurídico que não existia antes de tal decisão”. 

Assim, conclui em seguida que “...a norma inconstitucional é anulável e que 
os atos praticados sob o império dessa lei devem ser considerados válidos, até e 
enquanto não haja decisão que a fulmine com tal vício, operando eficaz e nor- 
malmente como qualquer outra disposição válida, já que o é até a decretação de 
inconstitucionalidade” Finalmente, admite que referida sentença pode ter alcance 
ex tunc” 


6.1.3.2. Estados Unidos 


Em relação à técnica “fria” da nulidade ab origine (de origem norte-americana 
— “the inconstitutional statute is not law at al "S — e adotada no Brasil), Cappel- 
letti passa a imaginar situações práticas que apontariam a sua inadequação 

Como ficariam todos os atos praticados, durante longos anos, sob a vigência 
de uma lei que venha a ser declarada inconstitucional? Como resolver a questão 
de um contrato que tenha sido celebrado e servido de base para a prestação de um 
serviço público por longos anos? Como ficarão os efeitos da lei? Como sustentar o 
cumprimento de uma pena que tenha fundamento em lei que venha a ser declarada 
inconstitucional? O que fazer com os efeitos já consolidados? E a coisa julgada? E o 
mínimo de certeza e estabilidade que todas as relações jurídicas devam ter? 

Nos Estados Unidos, o precedente lembrado é o caso Liklerter v. Walker, 
em relação ao qual, realizando análise política, a Suprema Corte entendeu que 
o reconhecimento de inconstitucionalidade de lei que permitia certo sistema de 


M Cappelesti, O controle judicial de constimucionalidade das leis no direito comparado, p 120-124 
R M MN Ferrari. Efeitos da declaração de inconstitucionalidade. 5 ed , p 164-176. esp p 168: 
172-173 e 176. 

Cf Willoughby. The constitucional law, v 1. p 9-10 e, também. Thomas M Cooley, Treaties on 
the constitutional limitations, 1878, p 227. apud 1 G da S Martins. G. F. Mendes, Controle con- 
cenirado de Constitucionalidade comentários à lei n.9 868. de 10 11 99, p.452 


ECI 


Hã 
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colheita de provas não retroagiria para invalida: decisões já tomadas com base 
naquele sistema. 

Conforme relatado por Gilmar Mendes", toda a polêmica decorreu do julgamen- 
to do caso Mapp v Ohio 367 US 643 (1961), no qual a Suprema Corte entendeu, nos 
termos da 4º Emenda, que a prova obtida ilegalmente não poderia ser considerada 
no juízo penal, seja nas Cortes Federais, como também, e inovando, nas Estaduais, 
superando-se a doutrina fixada em Wolf v Colorado, 338 US 25 (1949). 

O objetivo era desestimular “ações ilegais da polícia, proteger a privacidade das 
vítimas e ensejar que os órgãos federais e estaduais operassem com base nos mesmos 
padrões jurídicos”. Contudo, à decisão não foi atribuído efeito retroativo, para se 
evitar, segundo o Juiz Clark, a quebra de confiança depositada em Wolf v. Colorado 
e impor “desmedida carga de trabalho para a administração da Justiça” !8 

Assim, o pedido de se considerar ilegal, no caso Liklerter v Walker, a obtenção 
da prova por arrombamento, agora com base no novo precedente fixado em Mapp 
v Ohio, foi indeferido para se evitar sério problema de administração de justiça (e a 
perspectiva de diversos pedidos no mesmo sentido de revisão), surgindo, assim, uma 
importante atenuação ao rígido princípio da nulidade absoluta da lei? 

Parafraseando Sérgio Resende de Barros, parecia estar sendo desatado “nó gór- 
dio” do sistema de controle, ftexibilizando o sistema da nulidade absoluta e se permi- 
tindo a modulação dos efeitos da declaração de inconstitucionalidade.” 


7? I G daS Martins, G F Mendes, Controle concentrado de constiiucionalidade: comentários à lei 
n 9 868, de 10 11 99, p 421-425 

# F G daS. Mirtins, G.P Mendes. Controle concentrado de constitucionalidade: comentários à lei 
n 9.868, de 10.14 99, p.423 

© Gilmar Mendes transcreve parte da justificativa da Suprema Corte dos Estados Unidos: ". . uma vez 
aceita a premissa de que não somos requeridos e nem proibidos de aplicar uma decisão retroativa- 
mente, devemos então sopesar os méritos e deméritos em cada caso. analisando o histórico anterior 
da norma em questão, seu objetivo e efeito. e se a operação retrospectiva irá adiantar ou retardar gua 
operação Acreditamos que essa abordagem é particularmente correta com referência à proibições da 
4º Emenda. no que concerne às buscas e apreensões desarrazondas Ao invés de ‘depreciar’ a Emen- 
da devemos aplicar a sabedoria do Justice Holmes que dizia que “na vida da lei não existe lógica: o 
que há é a experiência” (United Srates Reports. 381:629)" (op. cit, p 424} 

% S R de Barros. O nó pórdio do sistema misto. in A R Tavares. W C. Rothenburg (Orgs ). Argiii- 
ção de descumprimento de preceito fundamental. análise à luz da Lei n.9 882/99, p. 191 — no caso, 
referindo-se ao sistema brasileiro Nessa linha da fexibilização, Palu, ao tratar dos graus de reh on- 
tividade das sentenças de inconstitucionalidade. observa que ` a doutrina e jurisprudência nor- 
te-americanas têm as respostas nas técnicas. v g. da prospective overruling e limited retrospectiviry; 
justamente no país que estabeleceu a regra da nulidade absoluta da lei inconstitucional e da eficácia 
ex tunc dos julgamentos vem agora à técnica, sobretudo da limited prospectivity, a dispor que a sen- 
tença é aplicável somente aos processos iniciados após a decisão. inclusive afetando o processo que 
originou a questão; já à prospectivity overruling, ou pure prospectivity, exclui toda a retroatividade, 
não se aplicando ao processo de origem Evidentemente, em um sistema que depende dos casos 
concretos (cases) para a declaração de inconstitucionalidade. a técnica da pure prospectivity gerou 
perplexidades. ainda que a declaração possa valer para casos concretos futuros” (Osvaldo Luiz Palu 
Controle de constimcionalidade conceitos. sistemas e efeitos. p 173) 
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© 6.1.3.3. Espanha 


Garcia de Enterria, na Espanha, destaca a hipótese de declaração de incons- 
titucionalidade sem pronúncia de nulidade e pro futuro tendo como precedente a 
Sentença n. 45/1989.” 


11 6.1.3.4. Portugal 


Em Portugal, muito embora a declaração de nulidade da lei inconstitucional 
seja a regra geral, há expressa autorização constitucional permitindo a modulação 
dos efeitos da decisão, bem como a desconstituição da coisa julgada em matérias 
específicas e desde que haja expressa determinação pelo Tribunal Constitucional 


6.1.3.5. Alemanha 

Na Alemanha, o princípio da nulidade da lei inconstitucional está consagrado 
como regra geral, nos termos do § 78 da Lei do Bundesverfassungsgericht. 

Contudo, conforme ensina Gilmar Mendes, várias técnicas surgem no sentido 
de se resolver alguns problemas trazidos pela rigidez do princípio da nulidade (que 
é reconhecido como constitucional, como visto), destacando-se o “apelo ao legis- 
lador” ou “situação ainda constitucional” (Appellentscheidung)? e a declaração 
de inconstitucionalidade sem pronúncia de nulidade (Unvereinharkeitserklirung 
— omissão parcial; exclusão de benefício incompatível com o princípio da isono- 
mia;? ameaça de caos jurídico, lacunas ameaçadoras etc.) * 


1: 6,1,4. Flexibilização da teoria da nulidade no direito brasileiro 


A regra geral da nulidade absoluta da lei inconstitucional vem sendo, casuistica- 
mente, afastada pela jurisprudência brasileira e repensada pela doutrina. 

Ao lado do prineípio da nulidade, que adquire, certamente, o status de valor 
constitucionalizado, tendo em vista o princípio da supremacia da Constituição, 
outros valores, de igual hierarquia, destacam-se, como, por exemplo, o princípio da 
segurança jurídica e o da boa-fé. 

Nesses termos, valendo-se da evolução da jurisprudência norte-americana, o 
próprio Lúcio Bittencourt afirma que a “... doutrina da ineficácia ab initio da lei 
inconstitucional não pode ser entendida em termos absolutos, pois que os efeitos de 
fato que a norma produziu não podem ser suprimidos, sumariamente, por simples 
obra de um decreto judiciário”. 5 


E G. de Enterria, Justicia constitucional: la doctrina prospectiva en la declaración de ineficacia de 

las leyes inconstitucionales, RDP 92/5. 

* Cf. G F Mendes, Tribunal Constitucional alemão. O apelo ao legislador — “appellentscheidung” —— na 
práxis da corte constitucional alemã, RDP 99/32-53. 

3 No Brasil, veja o precedente da ADI 526, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, RTJ 145/101. 

3 IG daS Martins, G F. Mendes, Controle concentrado de Constitucionalidade: comentários à lei 
n 9.868, de 10.11.99, p. 431-47. 

3 C.A L Bittencourt, O contrôle jurisdicional da constitucionalidade das leis, p. 148 
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E 6.1.4.1. A mitigação do princípio da nulidade no controle concentrado — art. 
27 da Lei n. 9.868/99 


Toda a evolução e movimento verificados no direito estrangeiro também foram 
considerados no Brasil, que “legalizou” a tendência jurisprudencial que já vinha 
sendo percebida, muito embora lentamente, a flexibilizar a rigidez do princípio geral 
— e que ainda é regra, diga-se de passagem — da nulidade da lei declarada incons- 
titucional no controle concentrado. 


Nesse sentido, com bastante propriedade, estabelece o art. 27 da Lei n. 9.868/99: 


Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista 
razões de segurança jurídica ou de excepcional interesse social, poderá o Supremo 
Tribunal Federal, por maioria de dois terços de seus membros, restringir os efeitos 
daquela declaração ou decidir que ela só tenha eficácia a partir de seu trânsito em 
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado. 


Trata-se da denominada, pela doutrina, técnica de modulação dos efeitos da 
decisão e que, nesse contexto, permite uma melhor adequação da declaração de in- 
constitucionalidade, assegurando, por consegiiência, outros valores também consti- 
tucionalizados, como os da segurança jurídica, do interesse social se e da boa-fé. 


6.1.4.2. A mitigação do princípio da nulidade no controle difuso 


A regra geral do art. 27 da Lei n. 9 868/99, em casos particulares, também tem 
sido aplicada, por analogia, ao controle difuso 

Em importante precedente, destaca-se ação civil pública ajuizada pelo MP de 
São Paulo objetivando reduzir o número de vereadores do Município de Mira Es- 
trela, de 11 para 9, adequando-se ao mínimo constitucional previsto no art. 29, IV, 
CF/88. Pouco razoável seria um Município com 2,651 habitantes ter 11 vereadores, 
2 além do mínimo constitucional. 

O MP de São Paulo pedia a devolução dos subsídios indevidamente pagos 
e a declaração incidental da inconstitucionalidade da lei (controle difuso), com 
efeitos retroativos, 

Contudo, conforme ponderou o Min. Maurício Corrêa na parte final de seu voto, 
“.. a declaração de nulidade com os ordinários efeitos ex tunc da composição da 
Câmara representaria um verdadeiro caos quanto à validade, não apenas, em par- 
te, das eleições já realizadas, mas dos atos legislativos praticados por esse órgão 
sob o manto presuntivo da legitimidade. Nessa situação específica, tenho presente 
excepcionalidade tal a justificar que a presente decisão prevaleça tão-somente para 
as legislaturas futuras, assegurando-se a prevalência, no caso, do sistema até então 
vigente em nome da segurança jurídica...” 6 

Partindo deste precedente, interessante a análise de tantos outros julgados no 
sentido de se modular os efeitos da decisão também no controle difuso, destacan- 
do-se os julgamentos do RE-AgR 434.222/AM e do MS 22.357/DF. 


1 Cf. RE 197,917/SP — Rel. Min Maurício Corrêa, į. 6.6 2002, Pleno; DJ, 07.05.2004, p 8 (CEMEN- 
TA:. 8. Efeitos. Princípio da segurança jurídica. Situação excepcional em que a declaração de 
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O STF, portanto, à luz do princípio da segurança jurídica, do princípio da 
confiança, da ética jurídica, da boa-fé, todos constitcionalizados, em verdadeira 
ponderação de valores, vem, casuisticamente, mitigando os efeitos da decisão que 
reconhece a inconstitucionalidade das leis também no controle difuso, preservando-se 
situações pretéritas consolidadas com base na lei objeto do controle. 

Sem dúvida, de maneira coerente, imprescindível esta tendência de mitigação 
do princípio da nulidade, tanto em sede de controle concentrado, como em sede de 
controle difuso. 


6.2. BREVE ANÁLISE EVOLUTIVA DO SISTEMA BRASILEIRO DE CONTROLE DE 
CONSTITUCIONALIDADE? 


5 6,2.1. Constituição de 1824 


No tocante ao sistema brasileiro de controle de constitucionalidade,”* a Cons- 
tituição Imperial de 1824 não estabeleceu qualquer sistema de controle, consagrando 
o dogma da soberania do Parlamento, já que, sob a influência do direito francês 
(a lei como “expressão da vontade geral”) e do inglês (supremacia do Parlamento), 
somente o Órgão Legislativo poderia saber o verdadeiro sentido da norma. 

No entanto, segundo as precisas palavras de Clêmerson Merlin Clêve, “não foi 
apenas o dogma da soberania do Parlamento que impediu a emergência da fiscaliza- 
ção jurisdicional da constitucionalidade no Império. O Imperador, enquanto detentor 
do Poder Moderador, exercia uma função de coordenação; por isso, cabia a ele (art. 
98) manter a 'independência, o equilíbrio e a harmonia entre os demais poderes”. Ora, 
o papel constitucional atribuído ao Poder Moderador, ‘chave de toda a organização 
política” nos termos da Constituição, praticamente inviabilizou o exercício da função 
de fiscalização constitucional pelo Judiciário. Sim, porque, nos termos da Constitui- 
ção de 1824, ao Imperador cabia solucionar os conflitos envolvendo os Poderes, e 
não ao Judiciário”. Portanto, completa o ilustre jurista, “o dogma da 'soberania do 


nulidade, com seus normais efeitos ex tunc, resultaria grave ameaça a todo o sistema legislativo 
vigente Prevalência do interesse público para assegurar, em caráter de exceção. efeitos pro futuro 
à declaração incidental de inconstitucionalidade”). CF.. ainda. trazendo vários exemplos de “modu- 
lação de efeitos da decisão”, a densidade do voto do Min Gilmar Mendes 

* Todo este item 6 2 foi apresentado em outro trabalho nosso: “A argiição de descumprimento de pre- 
ceito fundamental sob a perspectiva do STF”. in Aspectos atuais do controle de constitucionalidade 
no Brasil recurso extraordinário e a argilição de descumprimento de preceito fundamental, São 
Paulo: Forense, 2003 (coord.: André Ramos Tavares e Walter Claudius Rothenburg), p. 192-197 

2 Para análise dos sistemas norte-americano. austríaco e alemão, cf Gilmar Ferreira Mendes, Con- 
trole concentrado de constitucionalidade ,p 1-18 Para estudo comparado e histórico do controle 
da constitucionalidade, interessante o trabalho de Oscar Vilhena Vieira: Supremo Tribunal Federal, 
p. 39-96. Importante, também, dentre tantos outros trabalhos da doutrina nacional, notadamente em 
relação ao traçado da evolução do sistema de controle de constitucionalidade do direito pátrio. a 
contribuição de Gilmar Ferreira Mendes. op. cit. p 18-65; Clêmerson Merlin Clève (A fiscalização 
abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro, p 45-73) e Regina Maria Macedo Nery Ferrari 
(Efeitos da declaração de inconstitucionalidade. p 24-48) 
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Parlamento”, a previsão de um Poder Moderador e mais a influência do direito público 
europeu, notadamente inglês e francês, sobre os homens públicos brasileiros, inclu- 
sive os operadores jurídicos, explicam a inexistência de um modelo de fiscalização 
jurisdicional da constitucionalidade das leis no Brasil ao tempo do Império" * 


Z 6.2.2. Constituição de 1891 


A partir da Constituição Republicana de 1891, sob a influência do direito norte- 
americano, consagra-se, no direito brasileiro, mantida até a CF/88, a técnica de con- 
trole de constitucionalidade de lei ou ato com indiscutível caráter normativo (desde 
que infraconstitucionais), por qualquer juiz ou tribunal, observadas as regras de 
competência e organização judiciária. Trata-se do denominado controle difuso de 
constitucionalidade, repressivo, posterior, ou aberto, pela via de exceção ou defesa, 
pelo qual a deciaração de inconstitucionalidade se implementa de modo incidental 
{incidenter tantum), prejudicialmente ao mérito * 


:7 6.2.3. Constituição de 1934 


A Constituição de 1934, mantendo o sistema de controle difuso, estabeleceu, 
além da ação direta de inconstitucionalidade interventiva, a denominada cláusula 
de reserva de plenário (a declaração de inconstitucionalidade só poderia ser pela 
maioria absoluta dos membros do tribunal) e a atribuição ao Senado Federal de 
competência para suspender a execução, no todo ou em parte, de lei ou ato declarado 
inconstitucional por decisão definitiva 

Conforme asseverou Gilmar Ferreira Mendes, ao comentar as novidades trazi- 
das pela Constituição de 1934 em relação ao sistema de controle de constituciona- 
lidade, “talvez a mais fecunda e inovadora alteração (...) se refira à “declaração de 
inconstitucionalidade para evitar a intervenção federal”, tal como a denominou Bandeira 
de Mello, isto é, a representação interventiva, confiada ao Procurador-Geral da Re- 
pública, nas hipóteses de ofensa aos princípios consagrados no art. 7.º, I, a a A, da 
Constituição. Cuidava-se de fórmula peculiar de composição judicial dos conflitos 
federativos, que condicionava a eficácia da lei interventiva, de iniciativa do Senado 
(art. 41, 8 3º), à declaração de sua inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal 
(art. 12,82)" 


» C M Clêve, À fiscalização abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro. p 63-64 

3 Convém observar, contudo, que, antes mesmo da promulgação da Constituição de 1891, o art 58.8 
1º,“a” e “b”, da Constituição provisória de 1890 (Dec n 510, de 22 06 1890) e o Decreto n 848. de 
11 10.1890, já estabeleciam regras de controle difuso inspiradas no judicial review do direito norte» 
americano. Posteriormente, a Lei federal n 221, de 20.11 1894, abordou, com clareza, o modelo. nos 
termos do art 13, 8 10: “os juízes e tribunais apreciarão a validade das leis e regulamentos e deixarão 
de aplicar aos casos ocorrentes as leis manifestamente inconstitucionais e os regulamentos manifes- 
tamente incompatíveis com as leis ou com a Constituição”. Por fim, cabe salientar, de modo amplo. a 
manutenção das regras sobre o controle jurisdicional difuso pela reforma constitucional de 1926 

3 G.F Mendes, Controle concentrado. cit. p. 24 
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: 6.2.4. Constituição de 1937 

A Constituição de 1937, denominada Polaca, já que elaborada sob a inspiração 
da Carta ditatorial polonesa de 1935, muito embora tenha mantido o sistema difuso 
de constitucionalidade, estabeleceu a possibilidade de o Presidente da República 
influenciar as decisões do Poder Judiciário que declarassem inconstitucional deter- 
minada lei, já que, de modo discricionário, poderia submetê-la ao Parlamento para 
o seu reexame, podendo o Legislativo, pela decisão de 2/3 de ambas as Casas, tornar 
sem efeito a declaração de inconstitucionalidade, desde que confirmasse a validade 
da lei 2 Referidas regras, inegavelmente, implicavam o desproporcional fortaleci- 
mento do Executivo. 


-. 6.2.5. Constituição de 1946 


A Constituição de 1946, fruto do movimento de redemocratização e reconstitu- 
cionalização instaurado no País, flexibilizou a hipertrofia do Executivo, restaurando 
a tradição do sistema de controle de constitucionalidade. Através da EC n. 16, de 
26.11.1965, criou-se no Brasil uma nova modalidade de ação direta de inconsti- 
tucionalidade, de competência originária do STF, para processar e julgar origina- 
riamente a representação de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, federal 
ou estadual, a ser proposta, exclusivamente, pelo Procurador-Geral da República 
Estabeleceu-se, ainda, a possibilidade de controle concentrado em âmbito estadual. 


© 6.2.6. Constituição de 1967 e EC n. 1/69 


Esta última regra foi retirada pela Constituição de 1967, embora a EC n. 1/69 
tenha previsto o controle de constitucionalidade de lei municipal, em face da Cons- 
tituição Estadual, para fins de intervenção no Município. 


6.2.7. Constituição de 1988 


A Constituição de 1988, elaborada pela Assembléia Nacional Constituinte, 
convocada pela EC n. 26, de 27.11.1985” (DOU, 28.11.1985, p. 17422, col. 1), 
trouxe quatro principais novidades no sistema de controle de constitucionalidade. 


X Nos termos do parágrafo único do art 96 da Constituição de 1937, “no caso de ser declarada a 
inconstitucionalidade de uma tej que, a juízo do Presidente da República, seja necessária ao bem- 
estar do povo, à promoção ou defesa de interesse nacional de alta monta, poderá o Presidente da 
República submetê-la novamente ao exame do Parlamento: se este a confirmar por dois terços de 
votos em cada uma das Câmaras, ficará sem efeito a decisão do Tribunal” 

3 Osars 1ºa 3º da aludida Emenda Constitucional explicitam a amplitude da convocação da As- 
sembléia Nacional Constituinte: “Art. 1.º Os Membros da Câmara dos Deputados e do Senado Fede- 
ral reunir-se-ão, unicameralmente, em Assembléia Nacional Constituinte, livre e soberana, no dia 1.º 
de fevereiro de 1987, na sede do Congresso Nacional”, “Art. 2º O Presidente do Supremo Tribunal 
Federal instalará a Assembléia Nacional Constituinte e dirigirá a sessão de eleição do seu Presiden- 
te"; “Art 3º A Constituição será promulgada depois da aprovação de seu texto, em dois tumos de 
discussão e votação, pela maioria absoluta dos Membros da Assembléia Nacional Constituinte” 
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Em relação ao controle concentrado em âmbito federal, ampliou a legitimação 
para a propositura da representação de inconstitucionalidade, acabando com o 
monopólio do Procurador-Geral da República. Em consonância com o art. 103 da 
CF/88, o art. 2.º da Lei n. 9.868, de 10.11.1999, tegalizando o entendimento juris- 
prudencial da Suprema Corte, estabelece que a ação direta de inconstitucionalidade 
poderá ser proposta pelos seguintes legitimados: Presidente da República; Mesa do 
Senado Federal, Mesa da Câmara dos Deputados, Mesa de Assembléia Legislativa 
ou Mesa da Câmara Legislativa do Distrito Federal; Governador de Estado ou Go- 
vernador do Distrito Federal, Procurador-Geral da República; Conselho Federal 
da Ordem dos Advogados do Brasil, partido político com representação no Con- 
gresso Nacional, confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional 

Estabeleceu-se, também, a possibilidade de controle de constitucionalidade 
das omissões legislativas, seja de forma concentrada (ADI por omissão, nos termos 
do art. 103, § 2.º), seja de modo incidental, pelo controle difuso (mandado de injun- 
ção, na dicção do art. 5.º, LXXI) 

Nos termos do art 125, § 2º, os Estados poderão instituir a representação de incons- 
titucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais em face da Constitui- 
ção Estadual, vedando, contudo, a atribuição da legitimação para agir a um único órgão. 

Por fim, pela primeira vez no ordenamento jurídico brasileiro, facultou-se a pos- 
sibilidade de criação da argúição de descumprimento de preceito fundamental 
(ADPF), no parágrafo único do art 102. 

Posteriormente, a EC n. 3/93 estabeleceu a ação declaratória de constituciona- 
lidade” e renumerou o parágrafo único do art. 102 da CF/88, transformando-o em 
§ 1º, mantendo a redação original da previsão da ADPF, nos seguintes termos: “a ar- 
gúição de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constituição, 
será apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei”. 

Finalmente, a EC n. 45/2004 (Reforma do Judiciário) ampliou a legitimação 
ativa para o ajuizamento da ADC (ação declaratória de constitucionalidade), igua- 
lando aos legitimados da ADI (ação direta de inconstitucionalidade), alinhados no 
art. 103, e estendeu o efeito vinculante, que era previsto de maneira expressa somente 
para a ADC, agora, também (apesar do que já dizia o art. 28, parágrafo único, da Lei 
n. 9 868/99 e da jurisprudência do STF), para a ADI Tudo caminha para a expressa 
consagração da idéia de efeito dúplice ou ambivalente entre as duas ações, faltando 
somente a igualação dos seus objetos. 

Por todo o exposto, valendo-se das palavras de José Afonso da Silva, “o Brasil se- 
guiu o sistema norte-americano, evoluindo para um sistema misto e peculiar que combina 
o critério difuso por via de defesa com o critério concentrado por via de ação direta de 
inconstitucionalidade, incorporando também, agora timidamente, a ação de inconstitucio- 
nalidade por omissão (arts. 102, I, a e IH, e 103). A outra novidade está em ter reduzido a 


» Sobre a ação declaratória de constitucionalidade, cf importante trabalho doutrinário e prático 
(votos da ADC 1-H/DF), coordenado por Ives Gandra da Silva Martins e Gilmar Ferreira Mendes, 
intitulado Ação declaratória de constitucionalidade, passim 
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competência do Supremo Tribunal Federal à matéria constitucional. Isso não o converte 
em Corte Constitucional. Primeiro porque não é o único órgão jurisdicional competente 
para o exercício da jurisdição constitucional, já que o sistema perdura fundado no critério 
difuso, que autoriza qualquer tribunal e juiz a conhecer da prejudicial de inconstituciona- 
lidade, por via de exceção. Segundo, porque a forma de recrutamento de seus membros 
denuncia que continuará a ser um Tribunal que examinará a questão constitucional com 
critério puramente técnico-jurídico, mormente porque, como Tribunal, que ainda será, 
do recurso extraordinário, o modo de levar a seu conhecimento e julgamento as questões 
constitucionais nos casos concretos, sua preocupação, como é regra no sistema difuso, 
será dar primazia à solução do caso e, se possível, sem declarar inconstitucionalidades” * 


8 6.3. ESPÉCIES DE INCONSTITUCIONALIDADE 
6.3.1. inconstitucionalidade por ação e por omissão (quadro esquemático) 


O que se busca com este tema é saber quando uma norma infraconstitucional 
padecerá do vício de inconstitucionalidade, que poderá verificar-se em razão de ato 
comissivo ou por omissão do Poder Público. 

Fala-se, então, em inconstitucionalidade por ação (positiva ou por atuação), 
a ensejar a incompatibilidade vertical dos atos inferiores (leis ou atos do Poder 
Público) com a Constituição,” e, em sentido diverso, em inconstitucionalidade por 
omissão, decorrente da inércia legislativa na regulamentação de normas constitucio- 
nais de eficácia limitada. 

Para Canotilho, enquanto a inconstitucionalidade por ação pressupõe a existên- 
cia de normas inconstitucionais, a inconstitucionalidade por omissão pressupõe a 
“violação da lei constitucional pelo silêncio legislativo (violação por omissão)" * 

Particularizando, a inconstitucionalidade por ação pode-se dar por três formas: a) 
do ponto de vista for mal; b) do ponto de vista material; c) estamos pensando em uma 
terceira forma em razão dos escândalos de suposto “mensalão” e “mensalinho” para 
votar em um sentido ou em outro, “batizada” de “vício de decoro parlamentar” * 


5 J A Silva, Curso ., cit, p 554-555 

*% Conforme analisaremos no item 6 7.1.3. este conceito deve ser ampliado diante do conceito de 
bloco de constitucionalidade. por meio do qual o parâmetro é constituído não só pela Cons- 
tituição escrita e posta, como também pelas leis com valor constitucional formal (emendas 
à Constituição e, nos termos do art 5º, § 3º (EC n. 45/2004), os tratados e convenções imer- 
nacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacio- 
nal, em dois turnos, por 3/5 dos votos dos respectivos membros); pelo conjunto de preceitos e 
princípios decorrentes da Constituição, inclusive implícitos (não-escritos) e. ainda. ampliati- 
vamente, segundo alguns. pelos princípios integrantes daquilo que a doutrina vem chamando de 
“ordem constitucional gtobal” Essa última perspectiva, contudo. que abarcaria os valores supra- 
positivos, não vem sendo aceita como parâmetro de constitucionalidade para o direito brasileiro. 

7 J 3 Gomes Canatilho, Direito constitucional .., 7 ed . p.982 

” Depois de muito pensar e discutir. falar em vício de ética, vício de consentimento, a colega Simone 
Aparecida Smaniofto sugeriu “vício de decoro parlamentar”. o que entendemos perfeito, tendo em 
vista a regra do art 55.8 1º 
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No tocante ao vício formal e material, a doutrina também tem distinguido as 
expressões nomodinâmica e nomoestática, respectivamente, para a inconstitucio- 
nalidade.” Na medida em que o vício formal decorre de afronta ao devido processo 
legislativo de formação do ato normativo, isto nos dá a idéia de dinamismo, de mo- 
vimento. Por sua vez, O vicio material, por ser um vício de matéria, de conteúdo, a 
idéia que passa é de vício de substância, estático. 
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6.3.2. Vício formal (inconstitucionalidade orgânica, inconstitucionalidade 
formal propriamente dita e inconstitucionalidade formal por violação 
a pressupostos objetivos do ato) 

Como o próprio nome induz, a inconstitucionalidade formal, também conhecida 
como nomodinâmica, verifica-se quando a lei ou ato normativo infraconstitucional 
contiver algum vício em sua “forma”, ou seja, em seu processo de formação, vale di- 
zer, no processo legislativo de sua elaboração, ou, ainda, em razão de sua elaboração 
por autoridade incompetente. 

Segundo Canotilho, os vícios formais “... incidem sobre o acto normativo en- 
quanto tal, independentemente do seu conteúdo e tendo em conta apenas a forma da 
sua exteriorização; na hipótese inconstitucionalidade formal, viciado é o acto, nos 
seus pressupostos, no seu procedimento de formação, na sua forma final”.* 

Podemos, então, falar em inconstitucionalidade formal orgânica, em incons- 
titucionalidade formal propriamente dita e em inconstitucionalidade formal 
por violação a pressupostos objetivos do ato. 


» CELA D AraujoeV S. Nunes Júnior. Curso de direito constitucional, p. 24 
“9 J J Gomes Canotilho. Direito constitucional.. ,7 ed.p 959 


162 Direito Constitucional Esquematizado Pedro Lenza 


6.3.2.1. Inconstitucionalidade formal orgânica 


A inconstitucionalidade formal orgânica decorre da inobservância da compe- 
tência legislativa para a elaboração do ato. 

Nesse sentido, para se ter um exemplo, o STF entende como inconstitucional 
lei municipal que discipline o uso do cinto de segurança, já que se trata de com- 
petência legislativa da União, nos termos do art. 22, XI, legislar sobre trânsito e 
transporte. 

Outro exemplo, dentre tantos já apreciados pelo STF (cf. item 7.9 deste trabalho), 
foi assim ementado: “Ação direta de inconstitucionalidade. Lei estadual que regula 
obrigações relativas a serviços de assistência médico-hospitalar regidos por contratos 
de natureza privada, universalizando a cobertura de doenças (Lei n. 11.446/1997, do 
Estado de Pernambuco). Vício formal, Competência privativa da União para legislar 
sobre direito civil, comercial e sobre política de seguros (CF, art. 22, I e VII), Prece- 
dente: ADI n. 1.595-MC/SP, rel, Min. Nelson Jobim, DJ 19/12/02, Pleno, maioria” 
(ADI 1.646, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 02 08.2006, DJ, 07.12.2006) No mesmo 
sentido: ADI 1.595, rel. Min. Eros Grau, j. 03.03.2005, D7, 07.12.2006. 

Finalmente, um terceiro exemplo no tocante à competência concorrente do art. 24: 
“produção e consumo de produtos que utilizam amianto crisotila. Competência concor- 
rente dos entes federados. Existência de norma federal em vigor a regulamentar o tema 
(Lei n. 9.055/95). Consegiiência. Vício formal da lei paulista, por ser apenas de natureza 
supletiva (CF, artigo 24, 88 1.º e 4.º) a competência estadual para editar normas gerais so- 
bre a matéria” (ADI 2.656, rel. Min. Maurício Corrêa, j. 08.05.2003, DJ, 1.º08.2003). 


6.3.2.2. Inconstitucionalidade formal propriamente dita 


Por sua vez, a inconstitucionalidade formal propriamente dita decorre da inob- 
servância do devido processo legislativo. Podemos falar, então, além de vício de 
competência legislativa (inconstitucionalidade orgânica), em vício no procedimento 
de elaboração da norma, verificado em dois momentos distintos: na fase de iniciati- 
va ou nas fases posteriores “ 

© Vício formal subjetivo: o vício formal subjetivo verifica-se na fase de inicia- 
tiva. Tomemos um exemplo: algumas leis são de iniciativa exclusiva (reservada) 
do Presidente da República, como as que fixam ou modificam os efetivos das Forças 
Armadas, conforme o art. 61, § 1.º, I, da CF/88. Iniciativa privativa, ou melhor, ex- 
clusiva ou reservada, significa, no exemplo, ser o Presidente da República o único 
responsável por defiagrar, dar início ao processo legislativo da referida matéria. Em 
hipótese contrária (ex.: um Deputado Federal dando início), estaremos diante de um 
vício formal subjetivo insanável, e a lei será inconstitucional. 


“ Ao tratar do processo legislativo, veremos que o processo de formação da lei compreende uma fase 
inicial, onde é deflagrado o referido procedimento, e outras duas fases, a constitutiva (deliberação 
parlamentar e executiva) e a complementar (promulgação e publicação). chamadas acima de fases 
posteriores à de iniciativa 

*: Para análise do tema da iniciativa “privativa” (reservada ou exclusiva), cf item 9 11.33. 
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O Vício formal objetivo: por seu turno, o vício formal objetivo será verifica- 
do nas demais fases do processo legislativo, posteriores à fase de iniciativa. Como 
exemplo citamos uma lei complementar sendo votada por um quorum de maioria 
relativa. Existe um vício formal objetivo, na medida em que a lei complementar, por 
força do art. 69 da CF/88, deveria ter sido aprovada por maioria absoluta, 

Outro exemplo seria uma PEC votada com quorum diferente do previsto no art. 
60, 3 2.º (3/5 em cada Casa e em 2 turnos de votação). Se isso ocorrer, a emenda 
promulgada padecerá de vício formal objetivo de inconstitucionalidade. 

Outra hipótese seria a violação ao princípio do bicameralismo federativo. Como 
se sabe, os projetos de lei federal devem ser aprovados nas duas Casas do Congresso 
Nacional — Câmara dos Deputados e Senado Federal, 

Se, eventualmente, projeto de lei for modificado em sua substância pela Casa 
revisora, terá a emenda de voltar para a análise da Casa iniciadora, sob pena de con- 
figurar o vício formal objetivo. 

Nesse ponto, a denominada “emenda de redação” pode existir na Casa revi- 
sora, mas desde que não signifique substancial modificação do texto aprovado na 
Casa iniciadora. Se isso ocorrer, terá de voltar para a análise da outra Casa (art. 65, 
parágrafo único), sob pena de se configurar o vício formal objetivo. 


6.3.2.3. Inconstitucionalidade formal por violação a pressupostos objetivos 
do ato normativo 


Segundo Canotilho, “hoje, põe-se seriamente em dúvida se certos elementos tra- 
dicionalmente não reentrantes no processo legislativo não poderão ocasionar vícios 
de inconstitucionalidade. Estamos a referir-nos aos chamados pressupostos, cons- 
titucionaimente considerados como elementos determinantes de competência dos 
órgãos legislativos em relação a certas matérias (pressupostos objectivos)” 

Exemplificando, o autor lembra o art. 229, 2.º, da Constituição portuguesa, que 
determina a audiência obrigatória, pelos órgãos de soberania, dos órgãos do governo 
regional, quanto a questões relativas às regiões autônomas, sob pena de faltar um 
pressuposto para o exercício da competência e, assim, caracterizar-se irregularidade 
do ato 

Nesse caso, a audiência e participação obrigatórias “... são elementos externos 
ao procedimento de formação das leis.. ”, e a sua falta gera a inconstitucionalidade 
formal, já que os pressupostos do ato legislativo devem ser entendidos como “ele- 
mentos vinculados do acto legislativo”. ™ 

Transportando a teoria de Canotilho para o direito brasileiro, valemo-nos de exem- 
plos trazidos por Clêmerson Merlin Clêve, quais sejam, a edição de medida provisória 
sem a observância dos requisitos da relevância e urgência (art. 62, caput) ou a criação 
de Municípios por lei estadual sem a observância dos requisitos do art 18,8 4°. 


“ J 5 Gomes Canotilho, Direito constitucional...,7 ed, p 132! 
* jdem, ibidem 
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Neste último exemplo, o ilustre professor observa que a “... lei estadual dispon- 
do sobre a criação de novo Município, ainda que regularmente votada e sancionada, 
mas sem observar o pressuposto referido, estará maculada por inafastável vício de 
inconstitucionalidade formal. O mesmo se verifica no caso do art. 18,8 3.º, da Lei 
Fundamental da República” * 

Também concordamos com este pensamento. O tema foi apreciado no jul- 
gamento da ADI 2.240, na qual se discutia a constitucionalidade da lei baiana n. 
7.619/2000, que criou o Município de Luis Eduardo Magalhães, sem a total ob- 
servância dos pressupostos fixados no art. 18, 8 4º. O Plenário do STF declarou a 
inconstitucionalidade do referido dispositivo, mas não pronunciou a nulidade do ato, 
mantendo sua vigência por mais 24 meses (efeito prospectivo ou para o futuro), 
tema que será retomado no item 6.7.1.9 deste trabalho 


6.33. Vício material (de conteúdo, substancial ou doutrinário) 


Por seu turno, o vício material (de conteúdo, substancial ou doutrinário) diz res- 
peito à “matéria”, ao conteúdo do ato normativo. Assim, aquele ato normativo que 
afrontar qualquer preceito ou princípio da Lei Maior deverá ser declarado inconsti- 
tucional, por possuir um vício material. Não nos interessa saber aqui o procedimento 
de elaboração da espécie normativa, mas, de fato, o seu conteúdo. Por exemplo, uma 
lei discriminatória que afronta o princípio da igualdade 

Nas palavras de Barroso, “a inconstitucionalidade material expressa uma incom- 
patibilidade de conteúdo, substantiva entre a lei ou ato normativo e a Constituição. 
Pode traduzir-se no confronto com uma regra constitucional — e g, a fixação da 
remuneração de uma categoria de servidores públicos acima do limite constitucional 
(art. 37, XD) — ou com um princípio constitucional, como no caso de lei que restrinja 
ilegitimamente a participação de candidatos em concurso público, em razão do sexo 
ou idade (arts. 5º, caput, e 3º, IV), em desarmonia com o mandamento da isonomia. O 
controle material de constitucionalidade pode ter como parâmetro todas as categorias 
de normas constitucionais: de organização, definidoras de direitos e programáticas”.* 

A inconstitucionalidade material é também conhecida como nomoestática ” 

Observamos que uma lei pode padecer somente de vício formal, somente de ví- 
cio material, ou ser duplamente inconstitucional por apresentar tanto o vício formal 
como o material. 


6.3.4. Vício de decoro parlamentar (?) 
Como se sabe e se publicou em jornais, revistas etc., muito se falou em esquema 
de compra de votos, denominado “mensalão”, para se votar de acordo com o gover- 
no ou em certo sentido. 


3 Clêmerson Merlin Clêve, Fiscalização abstrata. .2.ed.p 4l 
4 Tuís Roberto Barroso, O controle de constimucionalidade ..,2 ed, p 29 
7 CfL A D. Araujoe V § Nunes Júnior, Curso ,cit.p. 24 
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As CPIs vêm investigando e a Justiça apurando e, uma vez provados os fatos, os 
culpados deverão sofrer as sanções de ordem criminal, administrativa, civil etc. 

O grande questionamento que se faz, contudo, é se, uma vez comprovada a exis- 
tência de compra de votos, haveria mácula no processo legislativo de formação das 
emendas constitucionais a ensejar o reconhecimento da sua inconstitucionalidade. 

Entendemos que sim, e, no caso, trata-se de vício de decoro parlamentar, já 
que, nos termos do art. 55, § 1.º, “é incompatível com o decoro parlamentar, além 
dos casos definidos no regimento interno, o abuso das prerrogativas asseguradas 
a membro do Congresso Nacional ou a percepção de vantagens indevidas”. 

Vamos aguardar a maneira, uma vez ajuizada alguma ADI com base nesta tese, 
como o STF vai enfrentar essa importante questão. Em nosso entender, sem dúvida, i 
trata-se de inconstitucionalidade, pois que maculada a essência do voto e o conceito 
de representatividade popular. 


6.4. MOMENTOS DE CONTROLE 
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A classificação que passamos a analisar diz respeito ao momento em que será 
realizado o controle, qual seja, antes de o projeto de lei virar lei (controle prévio ou 
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preventivo), impedindo a inserção no sistema normativo de normas que padeçam de 
vícios, ou já sobre a lei, geradora de efeitos potenciais ou efetivos (controle poste- 


rior ou repressivo) 


6.4.1. Controle prévio ou preventivo 
O controle prévio, como vimos acima, é o controle realizado durante o processo 
legistativo de formação do ato normativo. Logo no momento da apresentação de 
um projeto de lei, o iniciador, a “pessoa” que deflagrar o processo legislativo, em 
tese, já deve verificar a regularidade material do aludido projeto de lei. 
O controle prévio também é realizado pelo Legislativo, pelo Executivo e pelo 


Judiciário. 


6.4.1.1. Controle prévio ou preventivo realizado pelo Legislativo 


O Legislativo verificará, através de suas comissões de constituição e justiça, se O 
projeto de lei, que poderá virar lei, contém algum vício a ensejar a inconstitucionalidade 

De acordo com o art. 32, IV, do Regimento Interno da Câmara dos Deputados, 
o controle será realizado pela Comissão de Constituição e Justiça e de Cidadania 
(vide Res. da CD n. 20, de 2004 -—— DCD, Suplemento, 18.03.2004, p. 3), enquanto 
no Senado Federal o controle será exercido pela Comissão de Constituição, Justiça 
e Cidadania — CCJ, de acordo com o art. 101 de seu Regimento Interno. O plenário 
das referidas Casas também poderá verificar a inconstitucionalidade do projeto de 
lei, o mesmo podendo ser feito durante as votações. 

Michel Temer observa que tal controle nem sempre ocorre sobre todos os pro- 
jetos de atos normativos, citando a sua inocorrência, por exemplo, sobre projetos de 
medidas provisórias, resoluções dos Tribunais e decretos." 

Questão interessante pode surgir indagando se o parecer negativo das Comis- 
sões de Constituição e Justiça, declarando a inconstitucionalidade do projeto de lei, 
inviabilizaria o seu prosseguimento 

O 82º do art. 101 do Regimento Interno do Senado Federal” dispõe que, em 
se tratando de inconstitucionalidade parcial, a Comissão poderá oferecer emenda 
corrigindo o vício. No entanto, a regra geral é a do seu § 1º, ao estabelecer que, 
quando a Comissão emitir parecer pela inconstitucionalidade e injuridicidade de 
qualquer proposição, será esta considerada rejeitada e arquivada definitivamente, 
por despacho do Presidente do Senado, salvo, desde que não seja unânime o parecer, 
se houver recurso interposto nos termos do art. 254 do RI, ou seja, interposto por 

no mínimo 1/10 dos membros do Senado, manifestando opinião favorável ao seu 


processamento. 


3 Elementos de direito constitucional, p 43 

» Resolução n. 93, de 1970, devidamente consolidada (Regimento Interno) em relação ao texto edita- 
do no final da 49.º (quadragésima nona) Legislatura, nos termos do Ato da Mesa do Senado Federal 
n. 1, de 1999, em cumprimento ao disposto no art. 402 regimental 
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estabelece que será 


Da mesma forma, o art. 54, I, do Regimento Interno da Câmara dos Deputados” 


A a 


terminativo o parecer da Comissão de Constituição e Justiça e 


de Cidadania, quanto à constitucionalidade ou juridicidade da matéria” (inciso com 
redação adaptada à Resolução n. 20/2004). No entanto, há a previsibilidade de re- 
curso para o plenário da Casa contra referida deliberação, nos termos dos arts 132, 
$2.º;137,82.º,e 164, 82º, do referido Regimento Interno. 


6.4.1.2. Controle prévio ou preventivo realizado pelo Executivo 
Como veremos melhor ao estudar o processo legislativo, o Chefe do Executivo, 


aprovado o projeto de lei, poderá sancioná-lo (caso concorde) ou vetá-lo. 


O veto dar-se-á quando o Chefe do Executivo considerar o projeto de lei incons- 


titucional ou coptrário ao interesse públice. O primeiro é o veto jurídico, sendo o 
segundo conhecido como veto político. 


Assim, caso o Chefe do Executivo entenda ser o projeto de lei inconstitucional 


poderá vetá-lo, exercendo, desta feita, o controle de constitucionalidade prévio ou 
preventivo, antes de o projeto de lei transformar-se em lei 


6.4.1.3. Controle prévio ou preventivo realizado pelo Judiciário e a nova pers- 
pectiva das “normas constitucionais interpostas” (Zagrebelsky) 


Em relação a este tema, pedimos vênia para citar a exposição feita por Araujo € 


Nunes Júnior, resumindo a matéria: “O Supremo Tribunal Federal... tem entendido 
que o controle preventivo pode ocorrer pela via jurisdicional quando existe vedação na 
própria Constituição ao trâmite da espécie normativa. Cuida-se, em outras palavras, 


de um “direito-função” do parlamentar de participar de um processo legislativo 
juridicamente hígido. Assim, o 8 4.º do art. 60 da Constituição Federal veda a deli- 


beração de emenda tendente a abolir os bens protegidos em seus incisos Portanto, O 
Supremo Tribunal Federal entendeu que os parlamentares têm direito a não ver delibe- 


rada uma emenda que seja tendente a abolir os bens assegurados por cláusula pétrea. 
No caso, o que é vedado é a deliberação, momento do processo legislativo. A Mesa, 
portanto, estaria praticando uma ilegalidade se colocasse em pauta tal tema. O contre- 
le, nesse caso, é pela via de exceção, em defesa de direito de parlamentar”, 


3t 5} 


s Aprovado pela Resolução n. 17, de 1989, e alterado pelas Resoluções ns 1, 3e 10, de 1991,22 e 24, 


s 


de 1992; 25, 37 e 38, de 1993; 57 e 58, de 1994; 1, 77, 78 e 80, de 1995; 5, 8 e 15, de 1996; 33, de 
1999; 11 e 16, de 2000; 19, 21 e 25, de 2001; 28, de 2002; 15, de 2003; 20, 22 e 23, de 2004; 30 e 
34, de 2005; e 45 e 50, de 2006. 

LA D. Araujo e V S. Nunes Júnior, Curso. ., cit, p. 25. Sobre o assunto consultar interessan- 
te compilação jurisprudencial feita por Alexandre de Moraes, Direito constitucional, p 548-557 i 
Neste sentido confira: “Mandado de segurança contra ato da Mesa do Congresso que admitiu a 
deliberação de proposta de emenda constitucional que a impetração alega ser tendente à abolição | 
da República. Cabimento do mandado de segurança em hipóteses em que a vedação constitucional 

se dirige ao próprio processamento da lei ot da emenda, vedando a sua apresentação (como é 

o caso previsto no parágrafo único do artigo 57) ou a sua deliberação (como na espécie) Nes- 

ses casos, a inconstitucionalidade diz respeito ao próprio andamento do processo legislativo, e | 


voc o 
Bi 
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Concordamos com este posicionamento, aliás majoritário no STF. Explicando, 
a única hipótese de controle preventivo a ser realizado pelo Judiciário sobre projeto 
de lei em trâmite na Casa Legislativa é para garantir ao parlamentar o devido pro- 
cesso legislativo, vedando a sua participação em procedimento desconforme com 
as regras da Constituição. Trata-se, como visto, de controle exercido, no caso con- 
creto, pela via de exceção ou defesa, ou seja, de modo incidental. 

Portanto, o direito público subjetivo de participar de um processo legislativo 
hígido (devido processo legislativo) pertence somente aos membros do Poder Le- 
gislativo. A jurisprudência do STF consolidou-se no sentido de negar a legitimida- 
de ativa ad causam a terceiros, que não ostentem a condição de parlamentar, 
ainda que invocando a sua potencial condição de destinatários da futura lei ou emen- 
da à Constituição, sob pena de indevida transformação em controle preventivo de 
constitucionalidade em abstrato, inexistente em nosso sistema constitucional (vide 
RTJ 136/25-26, rel. Min. Celso de Mello; RTJ 139/783, rel Min. Octavio Gallotti, e, 
ainda, MS 21.642-DF, MS 21.747-DF, MS 23.087-SP, MS 23.328-DF). 

No mais, apenas para sistematizar, como visto acima, o STF, em um primei- 
ro momento (vide comentário abaixo), por maioria de votos, decidiu que o controle 
de constitucionalidade a ser exercido pelo Judiciário durante o processo legislativo 
abrange somente a garantia de um procedimento em total conformidade com a Cons- 
tituição, não lhe cabendo, contudo, a extensão do controle sobre aspectos discricio- 
nários concernentes às questões políticas e aos atos interna corporis, vedando-se, 
desta feita, interpretações das normas regimentais 

Em razão da importância do tema, pedimos vênia para transcrever a ementa do 
MS 22.503-3/DF, rel. Min. Marco Aurélio, rel. p/ acórdão Min. Maurício Corrêa, DJ, 
06.06.1997, p. 24872, Ement v. 01872-03, p. 385; j. 08.05 1996 — Tribunal Pleno,” 
descrevendo um posicionamento inicial por parte do STF: 


isso porque a Constituição não quer — em face da gravidade dessas deliberações. se consuma- 
das — que sequer se chegue à deliberação, proibindo-a taxativamente A inconstitucionalidade. 
se ocorrente, já existe antes de o projeto ou de a proposta se transformar em lei ou em emenda 
constitucional, porque o próprio processamento já desrespeita. frontalmente. a Constituição ine- 
xistência. no caso. da pretendida inconstitucionalidade. uma vez que a prorrogação de mandato de 
dois para quatro anos, tendo em vista a conveniência da coincidência de mandatos nos vários níveis 
da Federação, não implica introdução do princípio de que os mandatos não mais são temporários, 
nem envolve. indiretamente, sua adoção de fato. Mandado de segurança indeferido”. Votação por 
maioria (MS 20.257/DF. rei Min Décio Miranda, DJ. 27.02 1981, p. 1304, Ement v 01201-02. 
p 312, RTJ 99/1031, j 08.10 1980 — Tribunal Pleno) Esse leading case serviu de paradigma 
para diversas decisões supervenientes Vide, por exemplo: MS 20 257 (RTJ 99/1031); MS 21 754 
(AgRg) (Pleno. 07 10 1993): MS 21.648 (Pleno, 05.05 1993); MS 22 183 (Pleno, 05 04 1995) 
s2 No mesmo sentido o nf. 30/STF : “Por maioria de votos, o Tribunal conheceu em parte de mandado 
de segurança impetrado por Deputados Federais contra ato do Presidente da Câmara dos Deputados 
que determinara o processamento de proposta de emenda constitucional em alegada violação a nor- 
mas do Regimento Interno daquela casa legislativa e ao art 60.$5º.da CF C A matéria constante de 
proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada não pode ser objeto de nova proposta na mes- 
ma sessão legislativa ") Reconhecendo a existência, em tese, de direito subjetivo dos impetrantes- 
parlamentares a não serem compelidos a participar de processo legislativo que se tenha por 
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“EMENTA: Mandado de segurança impetrado contra ato do presidente da câmara dos 
deputados, relativo à tramitação de emenda constitucional. Alegação de violação de 
diversas normas do regimento interno e do art. 60, 8 5.º, da Constituição Federal. Pre- 
liminar: impetração não conhecida quanto aos fundamentos regimentais, por se tra- 
tar de matéria interna corporis que só pode encontrar solução no âmbito do Poder 
Legislativo, não sujeita à apreciação do Poder Judiciário; Conhecimento quanto ao 
fundamento constitucional. Mérito: reapresentação, na mesma sessão legislativa, de 
proposta de Emenda Constitucional do Poder Executivo, que modifica o sistema de 
previdência social, estabelece normas de transição e dá outras providências (PEC n 
33-A, de 1995). I — Preliminar. 1. Impugnação de ato do Presidente da Câmara dos 
Deputados que submeteu a discussão e votação emenda aglutinativa, com alegação de 
que, além de ofender ao par. único do art 43 e ao 83º do art. 118, estava dci 
nos termos do inc VI do art 163, e que deveria ter sido declarada prejudicada, a teor 
do que dispõe on. 1 do inc. I do art. 17, todos do Regimento Interno, lesando o direito 
dos impetrantes de terem assegurados os princípios da legalidade e moralidade durante 
o processo de elaboração legislativa. A alegação, contrariada pelas informações 
de impedimento do Relator — matéria de fato — e de que a emenda aglutinativa 
inova e aproveita matéria prejudicada e rejeitada, para reputá-la inadmissível 
de apreciação, é questão interna corporis do Poder Legislativo, não sujeita à rea- 
preciação pelo Poder Judiciário. Mandado de segurança não conhecido nesta parte 
2. Entretanto, ainda que a inicial não se refira ao $ 5.º do art. 60 da Constituição, ela 
menciona dispositivo regimental com a mesma regra; assim interpretada, chega-se à 
conclusão que nela há ínsita uma questão constitucional, esta sim, sujeita ao contro- 
le jurisdicional. Mandado de segurança conhecido quanto à alegação de impossibili- 
dade de matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada 
poder ser objeto de nova proposta na mesma sessão legislativa. H — Mérito. 1. Não 
ocorre contrariedade ao § 5.º do art. 60 da Constituição na medida em que o Presidente 
da Câmara dos Deputados, autoridade coatora, aplica dispositivo regimental adequado 
e declara prejudicada a proposição que tiver substitutivo aprovado. e não rejeitado. 
ressalvados os destaques (art. 163. V) 2 É de ver-se, pois, que tendo a Câmara dos 
Deputados apenas rejeitado o substitutivo, e não o projeto que veio por mensagem do 
Poder Executivo, não se cuida de aplicar a norma do art. 60, § 5.º, da Constituição. Por 
isso mesmo, afastada a rejeição do substitutivo, nada impede que se prossiga na vota- 
ção do projeto originário. O que não pode ser votado na mesma sessão legislativa éa 
emenda rejeitada ou havida por prejudicada, e não o substitutivo que é uma subespécie 
do projeto originariamente proposto. 3 Mandado de segurança conhecido em parte, e 
nesta parte indeferido. Votação por maioria " 


contrário à Constituição, o Tribunal afastou a preliminar de carência de ação suscitada nas infor- 
mações da autoridade apontada como coatora. Prevaleceu, de outra parte. o entendimento de que as 
questões regimentais levantadas pelos impetrantes estariam imunes ao controle judicial, por 
estarem compreendidas, em princípio, no conceito de interna corporis Contra: os votos dos Mi- 
nistros Marco Aurélio. Ilmar Gaivão e Celso de Mello — que dele conheciam integralmente — é dos 
Ministros Carlos Velloso e Octavio Gallotti — que dele não conheciam —, o mandado de segurança 
foi conhecido em parte, nos limites do fundamento constitucional. Precedentes citados: MS 20257 
(RTJ 99/1031); MS 21754 (AgRg) (Pleno, 7 1093); MS 21648 (Pleno. 5 5 93); MS 22183 (Pleno 

54.95) MS 22.503-DF, rel. orig Min Marco Aurélio; rel p/ ac. Min. Maurício Corrêa, 8.5 96º 
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CUIDADO: devemos alertar, contudo, que esse posicionamento de total não 
apreciação e interpretação de normas do Regimento Interno do Parlamento parece 
começar a sofrer uma revisão por parte do STF, na linha de voto inicial do Min. 
Gilmar Mendes. 

Trata-se do MS 26.915,º no qual se discutia a amplitude do art 43 do RI da 
CD que veda Députado Federal relator de certa proposta de presidir a Comissão na 
qual será apreciada a matéria (“Art 43. Nenhum Deputado poderá presidir reunião 
de Comissão quando se debater ou votar matéria da qual seja Autor ou Relator. 
Parágrafo único. Não poderá o Autor de proposição ser dela Relator, ainda que 
substituto ou parcial”) 

Em um primeiro momento (voto monocrático e em sede de medida cautelar), 
o rel. Min. Gilmar Mendes analisou o Regimento Interno à luz do devido processo 
legislativo e, assim, entendeu que a regra fixada no art. 43 não se aplicaria aos pro- 
jetos de EC. 

Mendes, trazendo em pauta o estudo de Gustavo Zagrebelsky, asseverou que a 
se as normas constitucionais fizerem referência expressa a outras disposições normati- 
vas, a violação constitucional pode advir da violação dessas outras normas, que, muito 
embora não sejam formalmente constitucionais, vinculam os atos € procedimentos le- 
gislativos, constituindo-se normas constitucionais interpostas. (ZAGREBELSKY, 
Gustavo. La giustizia costituzionale. Bologna, Mulino, 1979, p. 40-41). Na verdade, o 
órgão jurisdicional competente deve examinar a regularidade do processo legislativo, 
sempre tendo em vista a constatação de eventual afronta à Constituição (CANOTI- 
LHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional, apud MENDES, Gilmar. Controle de Cons- 
titucionalidade. aspectos jurídicos e políticos. Saraiva, 1990, p. 35-36). mormente, aos 
direitos fundamentais” (MS 26915 MC/DE, 08.10 2007). 

Assim, parece que o tema ganha um outro “colorido” à luz dessa nova perspec- 
tiva (matéria pendente de julgamento pele STE). 


64.2. Controle posterior ou repressivo 

O controle posterior ou repressivo será realizado sobre a lei e não mais sobre o 
projeto de lei, como ocorre no controle preventivo. 

Vale dizer, os órgãos de controle verificarão se a lei, ou ato normativo, ou qual- 
quer ato com indiscutivel caráter normativo, possuem um vicio formal (produzido 
durante o processo de sua formação), ou se possuem um vício em seu conteúdo, qual 
seja, um vício material. Mencionados órgãos variam de acordo com o sistema de 
controle adotado pelo Estado, podendo ser político, jurisdicional, ou híbrido. 


6.4.2.1. Controle político 


Verifica-se em Estados onde o controle é exercido por um órgão distinto dos três 
Poderes, órgão este garantidor da supremacia da Constituição. Tal sistema é comum 


9 Cf a íntegra da decisão em Int. n. 483/STF, tendo sido a decisão publicada no DJU de 16 10.2007. 
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em países da Europa, como Portugal e Espanha, sendo o controle normalmente rea- 
lizado pelas Cortes ou Tribunais Constitucionais * 

Luis Roberto Barroso, como José Afonso da Silva, destaca o modelo francês esta- 
belecido na Constituição de 1958 e que fixou um Conselho Constitucional, composto de 
9 Conselheiros escolhidos pelo Presidente da República e pelo Parlamento, tendo como 
membros natos os ex-Presidentes da República, como exemplo de controle político. 

. No Brasil, Barroso entende que o veto do Executivo a projeto de lei por enten- 
dê-lo inconstitucional (veto jurídico) bem como a rejeição de projeto de lei na CCJ 
seriam exemplos de controle político 5 


6.4.2.2. Controle jurisdicional 


O sistema de controle jurisdicional dos atos normativos é realizado pelo Poder 
J udiciário, tanto através de um único órgão (controle concentrado) como por qual- 
quer juiz ou tribunal (controle difuso). 


O Brasil, como veremos, adotou o sistema jurisdicional misto, porque realizado 
pelo Poder Judiciário — daí ser jurisdicional — tanto de forma concentrada (contro- 
le concentrado) como por qualquer juiz ou tribunal (controle difuso) 5 


. 6.4.2.3. Controle hibrido 


No controle que chamamos de híbrido, temos uma mistura dos outros dois sis- 
temas acima noticiados. Assim, algumas normas são levadas a controle perante um 
órgão distinto dos três Poderes (controle político), enquanto outras são apreciadas 
pelo Poder Judiciário (controle jurisdicional). 


: 6,4,2.4, Exceção à regra geral do controle jurisdicional posterior ou repressivo 


, Como vimos, o controle posterior ou repressivo (sucessivo) no Brasil, por regra, 
é exercido pelo Poder Judiciário, tanto de forma concentrada como difusamente. 


= Nesse sentido, Michel Temer, Elementos. cit, p 41; Celso Bastos, Curso de direito constitucional 
p 397; Pinto Ferreira, Princípios gerais do direito constitucional moderno, 4. ed., São Paulo: Sarai- 
va, 1962, t. 1, p 90; e Alexandre de Moraes, Direito constitucional, cit, 9. ed, p. 562 José Afonso 
da Silva, de maneira mais abrangente, observa que “o controle político é o que entrega a verificação 
da inconstitucionalidade a órgãos de natureza política, tais como: o próprio Poder Legislativo, solu- 
ção predominante na Europa no século passado; ou um órgão especial, como o Presidium do Soviete 
Supremo, da ex-União Soviética (Constituição da URSS, art 121, n. 4) e o Conseil Constitutionnel 
da vigente Constituição francesa de 1958 (arts 56 a 63)” (Curso. „cit, 17.ed,p 51) 

Luis Roberto Barroso, O controle de constitucionalidade.. ,2. ed, p. 42-43 

Alfredo Buzaid, em lapidar lição, já dizia, em 1958, que o controle de constitucionalidade no Brasil 
era exercido em duas modalidades: “a) pelo controle difuso, no processo comum, quando a parte 
alega, como fundamento da ação ou da defesa, a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo: esta 
arghição é feita incidenter tantum e constitui sempre questão prejudicial; b) pelo sistema concentra- 
do, por meio de ação direta, intentada pelos legitimados pela Constituição, em que o objetivo próprio 
do processo é a declaração da inconstitucionalidade” (apud Ada Pellegrini Grinover, Controle de 
constitucionalidade, Revista de Processo, 90/11). 


ss 


eram 
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No entanto, a essa regra surgem exceções, fixando-se hipóteses de controle pos- 
terior ou repressivo pelo Poder Legislativo e pelo Poder Executivo 


` 6.4.2.4.1. Controle posterior ou repressivo exercido pelo Legislativo 


art. 84, IV 
(legalidade) 


Exceções à regra geral (Legislativo) 


do controle posterior art 68 


de constitucionalidade y 
. jurisdicional K. art. 62 


(Legislativo) 


A primeira exceção à regra geral do controle posterior jurisdicional misto (di- 
fuso e concentrado) vem prevista no art. 49, V, da CF/88, que estabelece ser compe- 
tência exclusiva do Congresso Nacional sustar os atos normativos do Poder Execu- 
tivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegação legislativa. 
Mencionado controle será realizado através de decreto legislativo a ser expedido 
pelo Congresso Nacional. Vejamos as hipóteses: 


a) sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder 
regulamentar: como veremos melhor ao tratar do Poder Executivo, é de com- 
petência exclusiva do Presidente da República expedir decretos e regulamentos 
para a fiel execução da lei (art 84, IV). Portanto, ao Chefe do Executivo com- 
pete regulamentar uma lei expedida pelo Legislativo, e tal procedimento será 
feito através de decreto presidencial. Pois bem, se no momento de regulamentar 
a lei o Chefe do Executivo extrapolá-la, disciplinando além do limite nela de- 
finido, este “a mais” poderá ser afastado pelo Legislativo por meio de decreto 
legislativo. Cabe alertar que, no fundo, esse controle é de legalidade e não de 
inconstitucionalidade, como apontado por parte da doutrina, pois o que se veri- 
fica é em que medida o decreto regulamentar extrapolou os limites da lei, 
b) sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem dos limites 
de delegação legislativa: como veremos ao estudar as espécies normativas, a 
Constituição atribuiu competência ao Presidente da República para elaborar a lei 
delegada, mediante delegação do Congresso Nacional, através de resolução, es- 
pecificando o conteúdo e os termos de seu exercício (art. 68) Pois bem, no caso de 
elaboração de lei delegada pelo Presidente da República, extrapolando os limites 
da aludida resolução, poderá o Congresso Nacional, através de decreto legislati- 
vo, sustar o referido ato que exorbitou dos limites da delegação legislativa. 


A segunda exceção à regra geral está prevista no art. 62 da CF/88. Como ve- 
remos adiante, em caso de relevância e urgência, o Presidente da República poderá 
adotar medidas provisórias, com força de lei, devendo submetê-las de imediato 
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ao Congresso Nacional (poder legislativo). Entendendo-a inconstitucional (vejam: 
as medidas provisórias têm força de lei), o Congresso Nacional estará realizando 
controle de constitucionalidade. Trata-se de exceção à regra geral, haja vista que 
nesta hipótese, o controle não é exercido pelo Judiciário (lembrem: é Brasil adotou o 
sistema de controle jurisdicional misto), mas sim pelo Legislativo. 


6.4.2.4.2. Controle posterior ou repressivo exercido pelo Executivo 


Como se sabe, o princípio da supremacia da Constituição produz efeitos ir- 
radiantes em todos os Poderes da República, que, por sua vez, devem cumprir as 
leis que se coadunem com a Constituição. 

O grande problema surge quando a lei é inconstitucional. Devem os Poderes 
necessariamente aplicá-la, ou podem, sem qualquer formalidade, deixar de cumpri-la 
sob o fundamento de violação da Constituição”? 

O Entendimento antes do advento da CF/88: como vimos, o controle concen- 
trado surge somente com a EC n. 16/65, que estabelece, como exclusivo legitimado 
o PGR. Assim, antes do texto de 1988, que ampliou a legitimação ativa parao ajuiza- 
mento da ADI, os Chefes do Executivo (Presidente da República, Governadores dos 
Estados e do DF e Prefeitos) não tinham competência para ajuizar ação buscando 
em controle concentrado, discutir a constitucionalidade da lei. i 

Portanto, nesse primeiro momento, doutrina e jurisprudência consolidaram o 
entendimento de que o Chefe do Executivo poderia deixar de aplicar uma lei por 
entendê-la inconstitucional, cabendo-lhe, ainda, baixar determinação, enquanto su- 
perior hierárquico, para que os seus subordinados também não cumprissem a lei. 

Isso porque a análise da constitucionalidade da lei não era tida como monopólio 
do Judiciário, embora tivesse o seu controle final (Caio Tácito, RDA 59/339 e ss). 

“Naturalmente a ação ou omissão do Poder Executivo poderia ser discutida no 
Judiciário, que daria a “palavra final” sobre a aplicação ou não da lei (como se sabe 
o Judiciário é o intérprete final da lei), obrigando, após a decisão, à necessária obser- 
vância do dispositivo legal ” 

a Entendimento a partir do advento da CF/88: conforme visto, o argumento 
para justificar a possibilidade de descumprimento da lei pelo Executivo fundava-se 
no fato de a legitimação para o controle concentrado de constitucionalidade das leis 
ser exclusiva do PGR. 

Assim, aparentemente, com o advento da CF/88, que ampliou a legitimação para 
o ajuizamento da ADI (art 103, expandida para a ADC pela EC n 45/2004), não mais 
se admitiria o descumprimento de lei inconstitucional pelo Chefe do Executivo 


*? “EMENTA: E constitucional decreto de chefe de poder executivo estadual que determina aos órgãos 
a ele subordinados que se abstenham da prática de atos que impliquem a execução de dispositivos le- 
gais vetados por falta de iniciativa exclusiva do poder executivo Constitucionalidade do Decreto n 

7 864, de 30 de abril de 1976. do Governador do Estado de São Paulo Representação julgada impro- 
cedente“ {Rp 980/SP. rel Min Moreira Alves. ;.21.11.1979. Pleno, D/, 19 09 1980. p 7202, RTJ 96- 
03/496) Nesse mesmo sentido, ainda: “O Poder Executivo não é obrigado a cumprir eis que conside- 
re inconstitucionais” (Recurso de MS n. 13.950,j 10.10.1968, Min Amaral Santos, RDA 97/116) 
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A tese ganhou alguns adeptos na doutrina.” Outros, porém, alertaram para uma rea- 
lidade: de fato, pela nova regra, são legitimados o Presidente da República (art. 103, D 
e os Governadores dos Estado e do DF (art. 103, V). E quanto aos Prefeitos? 

Estes não estão previstos no rol de legitimados do art. 103, Então alguns susten- 
tavam que poderiam os Prefeitos, e somente eles, descumprir a lei Aagrantemente in- 
constitucional, determinando a sua não-aplicação para os subordinados hierárquicos. 

Essa tese, contudo, mostrou-se bastante complicada, pois, em certa medida, 
acarretava maior atribuição de poderes aos Chefes dos Executivos municipais em 
detrimento dos estaduais e em relação ao Presidente da República. 

Em razão dessa situação, buscou a doutrina outra justificativa, que não mera- 
mente formal, para a configuração da tese do descumprimento da lei e, assim, manter 
a regra que prevalecia antes do texto de 1988: princípio da supremacia da Consti- 
tuição e da regra de que a aplicação de lei inconstitucional é o mesmo que à negativa 


14 
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de aplicação da própria constituição.” 

Entendemos que a tese a ser adotada é a da possibilidade de descumprimento 
da lei inconstitucional pelo Chefe do Executivo. 

Isso porque entre os efeitos do controle concentrado está a vinculação dos de- 
mais órgãos do Poder Judiciário e do Executivo (art. 28, parágrafo único, da Lei 
n. 9868/99 e art 102, 8 2º, da CF/88 — EC n 45/2004). 

Outro argumento a fortalecer a idéia de possibilidade de descumprimento da lei 
flagrantemente inconstitucional pelo Executivo decorre dos efeitos da súmula vin- 
cuiante (Reforma do Judiciário), que, uma vez editada, vinculará a Administração 
Pública, sob pena de responsabilidade civil, administrativa e penal (art. 64-B da Lei 
n. 9.784/99, introduzido pela Lei n. 11.417/2006). 

Antes, porém, a contrario sensu e desde que não exista qualquer medida judicial 
em sentido contrário, tecnicamente, poderá o Chefe do Executivo determinar a não- 
aplicação de lei flagrantemente inconstitucional. 

GE quai a posição do STF e do SEJ sobre o tema? 

Encontramos apenas um precedente no STF, que não aprofunda muito O 
assunto: “.,. O controle de constitucionalidade da lei ou dos atos normativos é da 
competência exclusiva do poder judiciário. Os poderes executivo e legislativo, por 
sua chefia — e isso mesmo tem sido questionado com o alargamento da legitima- 
ção ativa na ação direta de inconstitucionalidade —, podem tão-só determinar 
aos seus órgãos subordinados que deixem de aplicar administrativamente as 
leis ou atos com forca de lei que considerem inconstitucionais” (ADIMC 221/ 
DF, rel Min Moreira Alves; DJ, 22.10.1993, p. 22251, Ement, v. 01722-01, p. 28 
— grifamos). 


3 Zeno Veloso, Controle jurisdicional de constitucionalidade: atualizado conforme as Leis 9 868 de 
10 11.1999 c 9 882 de 03.12. 1999, 2 ed , p. 317 e ss 

9 Nessesentido,cf L R Barroso, O controle ,2 ed,p 71; Cièmerson Merlin Clêve, A fiscalização 
abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro, 2 ed., p 247-248; e Gustavo Binenboim, A 
nova jurisdição constitucional brasileira, p 216 e ss. 
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A 1º Turma do STJ, por seu turno, já enfrentou o tema com maior veemência, 
consagrando a tese do controle posterior ou repressivo pelo Executivo: “Lei 
inconstitucional — Poder executivo — Negativa de eficácia O poder executivo 
deve negar execução a ato normativo que lhe pareça inconstitucional” (REsp 23121/ 
GO, rel. Min. Humberto Gomes de Barros; 1.º T., j. 06.10.1993, DJ, 08.11 1993, p 
23521, LEXST] 55/152). DR 


1: 6.4.2.4.3. Controle posterior ou repressivo exercido pelo TCU 


O TCU, conforme estudaremos no item 9.13, dentre outras competências pre- 
vistas no art. 71, CF/88, auxilia o Congresso Nacional no controle externo. 
a Assim, ao exercer as suas atividades poderá, sempre no caso concreto e de modo 
incidental, apreciar a constitucionalidade de uma lei e, se for o caso, deixar de aplicá-la. 

Nesse sentido, destacamos a S. 347/STF: “o Tribunal de Contas, no exercicio 
de suas atribuições, pode apreciar a constitucionalidade das leis e dos atos do Poder 
Público”, 

Conforme anota Bulos, embora os Tribunais de Contas “.. não detenham com- 
petência para declarar a inconstitucionalidade das leis ou dos atos normativos em 
abstrato, pois essa prerrogativa é do Supremo Tribunal Federal, poderão, no caso 
concreto, reconhecer a desconformidade formal ou material de normas jurídicas, 
incompatíveis com a manifestação constituinte originária. Sendo assim, os Tribunais 
de Contas podem deixar de aplicar ato por considerá-lo inconstitucional, bem como 
sustar outros atos praticados com base em leis vulneradoras da Constituição (art. 71, 
X). Reitere-se que essa faculdade é na via incidental, no caso concreto, portanto”. 


6.5. SISTEMA E VIAS DE CONTROLE JUDICIAL 


Paat ahaden sistema difusa 
| critério subjetivo is certas come 
į ouorgânico : ` 


sistema concentrado : 


pea me 


| Sistema de controle : 
i judicial da je “aa 
; constitucionalidade į > 


a pela via `: 
- incidental (ou de exceção, 
y 


| sistema pela via principal. 
(em abstrato ou direto) : 


vo 
iuit critério formal 


© Uadi Lammêgo Bulos, Constituição Federal anotada, cit, 4.ed, p. 815 
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Assim, como se percebe pelo quadro acima, partindo de um critério subjetivo 
ou orgânico, o controle judicial de constitucionalidade poderá ser difuso ou con- 
centrado. 

O sistema difuso de controle significa a possibilidade de qualquer juiz ou tribu- 
nal, observadas as regras de competência, realizar o controle de constitucionalidade. 

Por seu tuino, no sistema concentrado, como o nome já diz, o controle se “con- 
centra” em um ou mais de um (porém em número limitado) órgão. Trata-se de com- 
petência originária do referido órgão. 

Sob outra perspectiva, do ponto de vista formal, o sistema poderá ser pela via 
incidental, ou pela via principal 

No sistema de controle pela via incidental (também chamado pela via de exce- 
ção ou defesa), o controle será exercido como questão prejudicial e premissa lógica 
do pedido principal. 

Nesse ponto, é conveniente fazer uma crítica ao uso da terminologia “pela via de 
exceção ou defesa”, na medida em que será possível que a via incidental (análise de 
questão prejudicial) se dê, também, como fundamento da pretensão do autor, desta- 
cando-se as ações constitucionais, a exemplo do mandado de segurança. 

Já no sistema de controle pela via principal (abstrata ou pela via de “ação”), a 
análise da constitucionalidade da lei será o objeto principal, autônomo e exclusivo 
da causa. 

Mesclando as duas classificações, verifica-se que, regra geral, o sistema difuso 
é exercido pela via incidental, destacando-se, aqui, a experiência norte-americana, 
que, inclusive, influenciou o surgimento do controle difuso no Brasil 

Por sua vez, por regra, o sistema concentrado é exercido pela via principal, 
como decorre da experiência austríaca e se verifica no sistema brasileiro 

Essa regra, contudo, apresenta exceções 

No direito estrangeiro, a doutrina identifica exceção à regra geral do controle 
difuso incidental, em hipótese de controle concentrado (exercido pelo Tribunal 
Constitucional), mas pela via incidental. 

Conforme anota Barbosa Moreira, “características ecléticas apresentam os sis- 
temas atuais de controle na Itália e na República Federal da Alemanha, que reco- 
nhecem a um único órgão judicial competência para apreciar a questão da constitu- 
cionalidade, mas lhe deferem o exercício dessa competência quer pela via principal 
(mediante provocação de algum legitimado), quer por via incidental, a propósito de 
caso concreto, sujeito à cognição de qualquer outro órgão judicial, que submete a 
questão à Corte Constitucional, a fim de que esta a resolva com força vinculativa, 
ficando suspenso, nesse meio-tempo, o processo em que se suscitou a questão. Na 
mesma corrente insere-se a Constituição espanhola de 1978 (arts 161 a 165)". 

No direito brasileiro, como exceção à regra do controle concentrado e abstrato 
de constitucionalidade, podemos pensar em situação na qual o controle será concen- 


o José Carlos Barbosa Moreira, Comentários ao Código de Processo Civil. 12.ed.v 5,p 30 
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trado (em órgão de cúpula, com competência originária), mas incidental, discutindo-se 
a questão de constitucionalidade como questão prejudicial ao objeto principal da lide 

Como exemplo de controle concentrado e incidental, então, destacamos o art. 
102, I, “d”, que estabelece ser competência originária do STF processar e julgar o 
habeas corpus, sendo paciente qualquer das pessoas referidas nas alíneas anteriores; 
o mandado de segurança e o habeas data contra atos do Presidente da República 
das Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, do Tribunal de Contas da 
União, do Procurador-Geral da República e do próprio Supremo Tribunal Federal 

Outro exemplo de controle concentrado incidental seria o controle prévio ou 
preventivo exercido pelo parlamentar, mediante impetração de mandado de seguran- 
ça para ver respeitado o devido processo legislativo. 


86.6. CONTROLE DIFUSO 


6.6.1. Origem histórica: Marbury versus Madison, Sessão de fev. de 1803 
(i, repertório de Cranch, 137-180) 


rar Peste erram ve 


a John Adams (Presidente EUA) 
o William Marbury — nomeado “juiz EUA) 


n Thomas Jefferson (novo Presidente 


de paz” (juiz federal) — mas a X 
comissão" para o cargo, embora 
assinada. não lhe foi entregue 


o James Madison -—- nomeado 
Secretário de Estado — não efetivou 
a “comissão” por ordem de Jefferson 


p lohn Marshall, Chief Justice 

o A lei (seção 13 do Judiciary Act, de 1789), X a Constituição de 1787, 
que não fixou competência originária para apreciar a questão 

o Solução: Havendo conflito entre a aplicação de uma lei e a Constituição, 
aplica-se a regra constitucional, por ser hierarquicamente superior 


John Adams, presidente dos EUA, foi derrotado na eleição presidencial por 

Thomas Jefferson. 
l Adams resolveu, antes de ser sucedido por Jefferson, nomear diversas pessoas 

ligadas ao seu governo como juízes federais, destacando-se William Marbury, cuja 
“comissão” para o cargo de “juiz de paz” do condado de Washington foi assinada 
por Adams, sem, contudo, ter-Ihe sido entregue 

Jefferson, por sua vez, ao assumir o governo, nomeou James Madison como seu 
Secretário de Estado e, ao mesmo tempo, por entender que a nomeação de Marbury 
era incompleta até o ato da “comissão”, já que esta ainda não lhe havia sido entregue, 
determinou que Madison não mais efetivasse a nomeação de Marbury 

Naturalmente, Marbury acionou Madison pedindo explicações Sem resposta, 
Marbury resolveu impetrar writ of mandamus, buscando efetivar a sua nomeação. 

Depois de dois longos anos, a Suprema Corte dos Estados Unidos da América 
resolveu enfrentar a matéria John Marshall, Chief Justice, em seu voto, analisou vá- 


irem AO rara a are anima mei 
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rios pontos, dentre os quais a questão de se a Suprema Corte teria competência para 
apreciar ou não aquele remédio de writ of mandamus. 

Isso porque, segundo a Constituição dos EUA, “o Supremo Tribunal terá juris- 
dição originária em todas as causas concernentes a embaixadores, outros ministros 
públicos e cônsules, e nos litígios em que for parte um Estado. Em todas as outras 
causas, o Supremo Tribunal terá jurisdição em grau de recurso". 2 

Ou seja, na prática, pela primeira vez teria a Suprema Corte de analisar se de- 
veria prevalecer a lei (seção 13 do Judiciary Act, de 1789, que determinava a apre- 
ciação da matéria pela Suprema Corte) ou a Constituição de 1787, que não fixou tal 
competência originária, em verdadeiro conflito de normas. 

Até então, a regra era a de que a lei posterior revogava a lei anterior. Assim, te- 
ria a lei revogado o artigo de Constituição que tratava das regras sobre competência 
originária? 

Depois de muito meditar, inclusive sobre o papel da Constituição escrita, Mar- 
shall conclui: “assim, a “fraseologia” particular da Constituição dos Estados Unidos 
confirma e corrobora o princípio essencial a todas as constituições escritas, segundo 
o qual é nula qualquer lei incompatível com a Constituição; e que os tribunais, bem 
como os demais departamentos, são vinculados por esse instrumento” & 

Assim, pode-se afirmar que a noção e idéia de controle difuso de constituciona- 
lidade, historicamente, deve-se ao famoso caso julgado pelo Juiz John Marshall da 
Suprema Corte norte-americana, que, apreciando o caso Marbury v. Madison, em 
1803, decidiu que, havendo conflito entre a aplicação de uma lei em um caso concreto 
e a Constituição, deve prevalecer a Constituição, por ser hierarquicamente superior. 

Como anota Oscar Vilhena, o precedente Marbury v. Madison “é resultado, 
única e exclusivamente, de uma leitura expandida da Constituição americana e, pos- 
teriormente, na tradição da common law, da ação reiterada dos magistrados. Este 
poder de controlar a compatibilidade das leis com a Constituição decorre, assim, da 
jurisprudência americana, e não de uma autorização positivada de forma expressa 


pelo constituinte”. 


1: 6.6.2. Noções gerais 

O controle difuso, repressivo, ou posterior, é também chamado de controle pela via 
de exceção ou defesa, ou controle aberto, sendo realizado por qualquer juizo ou tribunal 
do Poder Judiciário. Quando dizemos qualquer juízo ou tribunal, devem ser observadas, 
é claro, as regras de competência processual, a serem estudadas no processo civil, 

O controle difuso verifica-se em um caso concreto, € à declaração de incons- 
titucionalidade dá-se de forma incidental (incidenter tantum), prejudicialmente ao 
exame do mérito. 


e John Marshall, Decisões constitucionais de Marshall, p 22 (texto adaptado para o português modemo) 


© Idem, p 29 
& Oscar Vilhena Vieira, Supremo Tribunal Federal .. 2 ed,p 66. 
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Pede-se algo ao juizo, fundamentando-se na inconstitucionalidade de uma lei ou ato 
normativo, ou seja, a alegação de inconstitucionalidade será a causa de pedir processual. 

Exemplo: na época do Presidente Collor, os interessados pediam o desbloqueio 
dos cruzados fundando-se no argumento de que o ato que motivou tal bloqueio era 
inconstitucional. O pedido principal não era a declaração de inconstitucionalidade, 
mas sim o desbloqueio! 


6.6.3. Controle difuso nos tribunais 


Observadas as regras do processo civil, a parte sucumbente poderá devolver 
a análise da matéria ao tribunal ad quem (nesta hipótese estamos imaginando um 
processo que começou na primeira instância — juizo monocrático, sendo interposto 
recurso de apelação para o tribunal competente). 

No tribunal competente, distribuído o processo para uma turma, câmara ou se- 
ção (depende da organização interna do tribunal a ser estabelecida em seu regimento 
interno), verificando-se que existe questionamento incidental sobre a constitucio- 
nalidade de lei ou ato normativo, suscita-se uma questão de ordem e a análise da 
constitucionalidade da lei é remetida ao pleno, ou órgão especial do tribunal, para 
resolver aquela questão suscitada 

Nesse sentido é que o art. 97 da CF/88 estabelece que somente pelo voto da 
maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo órgão especial 
poderão os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Po- 
der Público Temos aqui a chamada cláusula de reserva de plenário. 

Por meio do recurso extraordinário (nas hipóteses do art. 102, IH, e: Ca A 
e “d"), a questão poderá chegar até o Supremo Tribunal Federal, que também, assim 
como o Tribunal de segunda instância, realizará o controle difuso, de forma inciden- 
tal (e não principal), observadas as regras do art 97 da CF/88. 

Questão interessante diz respeito à interpretação do referido art. 97 da CF, no 
sentido de ser ou não sempre necessária a apreciação pelo órgão especial ou pleno 
da questão prejudicial, qual seja, a realização do controle incidenter tantum de 
constitucionalidade da lei ou ato normativo pelos aludidos órgãos 

Conforme assevera Marcelo Caetano, citado pelo Ministro Celso de Mello (RE 
190 725-8/PR), “.. a exigência de maioria qualificada para à declaração da inconsti- 
tucionalidade de lei ou ato normativo justifica-se pela preocupação de só permitir ao 
Poder Judiciário tal declaração quando o vício seja manifesto e, portanto, salte aos 
olhos de um grande número de julgadores experientes caso o órgão seja colegiado. 
Sendo atingida a majestade da lei a qual, em principio, se beneficia da presunção 
de estar de acordo com a Constituição, é necessário que o julgamento resulte de um 


és Nos termos do art 93, XI, da CF/88, na redação dada pela EC n 45/2004, nos tribunais com número 
superior a 25 juigadores, poderá ser constituído órgão especial, com o mínimo de 11 e o máximo 
de 25 membros, para o exercício das atribuições administrativas e jurisdicionais delegadas da com- 
petência do tribunal pleno, provendo-se metade das vagas por antigüidade e a outra metade por 
eleição pelo tribunal pleno 
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consenso apreciável e não brote de qualquer escassa maioria (..). Essa exigência, por 
outro lado, acautela contra uma futura variação de jurisprudência no mesmo Tribu- 
nal. Assim, a inconstitucionalidade tem de ser declarada pelos votos conformes de 
um número de juizes equivalente a metade e mais um dos membros do Tribunal ou 
do órgão competente nele formado” e? 

A regra do art. 97 destaca-se como verdadeira condição de eficácia jurídica da 
própria declaração de inconstitucionalidade dos atos do Poder Público £ Nesse 
sentido, destacamos a Súmula Vinculante n, 10/STF: 


“Viola a cláusula de reserva de plenário (CF, artigo 97) a decisão de órgão fracionário 
de tribunal que, embora não declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato 
normativo do poder público, afasta sua incidência, no todo ou em parte.” 


No entanto, enaltecendo o princípio da economia processual, da segurança 
jurídica e na busca da desejada racionalização orgânica da instituição judiciária 
brasileira, vem-se percebendo a inclinação para a dispensa do procedimento do art. 97 
toda vez que já haja decisão do órgão especial ou pleno do tribunal, ou do STF, o 
guardião da Constituição sobre a matéria. 

De acordo com o Ministro Ilmar Galvão, “declarada a constitucionalidade ou in- 
constitucionalidade de determinada lei, pela maioria absoluta dos membros de certo 
Tribunal, soaria como verdadeiro despropósito, notadamente nos tempos atuais, 
quando se verifica, de maneira inusitada, a repetência desmesurada de causas versan- 
tes da mesma questão jurídica, vinculadas à interpretação da mesma norma, que, se 
exigisse, em cada recurso apreciado, a renovação da instância incidental da arguição 
de inconstitucionalidade, levando as sessões da Corte a uma monótona e interminá- 
vel repetição de julgados da mesma natureza” (RE 190 725-8/PR).º 


& Direito constitucional, v 2, p.417, itemn 140 

* Como vimos acima. a regra geral é a do art 97 da CF/88 Confira a ementa: “Controle difuso de 
Constitucionalidade de norma jurídica Art 97 da Constituição Federal. — A declaração de incons- 
titucionalidade de norma jurídica ‘incidenter tantum, e, portanto. por meio do controle difuso de 
constitucionalidade. é o pressuposto para o Juiz. ou o Tribunal. no caso concreto. afastar a apli- 
cação da norma tida como inconstitucional. Por isso, não se pode pretender. como o faz o acórdão 
recorrido. que não há declaração de inconstitucionalidade de uma norma jurídica ‘incidenter tan- 
tum” quando o acórdão não a declara inconstitucional, mas afasta a sua aplicação, porque tida como 
inconstitucional Ora, em se tratando de inconstitucionalidade de norma jurídica a ser declarada 
em controle difuso por Tribunal, só pode declará-la. em face do disposto no artigo 97 da Consti- 
tuição, o Plenário dele ou seu Órgão Especial, onde este houver. pelo voto da maioria absoluta 
dos membros de um ou de outro No caso, não se observou esse dispositivo constitucional Recurso 
extraordinário conhecido e provido” (RE 179.1 70/CE, rei. Min. Moreira Alves. DJ, 30.10 1998. 
p 15, Ement. vol. 01929-03, p 00450. j. 09 06.1998 — Primeira Turma) 

® Lúcio Bitencourt, O controle jurisdicional de constitucionalidade das leis. p. 43-46 

º Nesse mesmo sentido. a 2* T. do STF também se manifestou, em acórdão proferido no Ag 168. 149 
(Ag Rg), rel. Min Marco Aurélio. RTJ 162/765: “EMENTA: Inconstitucionalidade — Incidente 
— Deslocamento do processo para o Órgão Especial ou para o Pleno — Desnecessidade. Versando 
a controvérsia sobre ato normativo já declarado inconstitucional pelo guardião maior da Carta 
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Essa tendência foi confirmada pela Lei n 9.756, de 17.12.1998, que, acrescen- 
tando um parágrafo único ao art. 481 do CPC, estabeleceu: “os órgãos fracionários 
dos tribunais (entenda-se Câmaras, Grupos, Turmas ou Seções) não submeterão ao 
plenário, ou ao órgão especial, a arguição de inconstitucionalidade, quando já houver 
pronunciamentos destes ou do plenário do Supremo Tribunal Federal sobre a ques- 
tão”, podendo, inclusive, referida ação ser, de plano, apreciada, conhecida e julgada 
pelo relator, na redação dada ao art. 557 e acréscimo de um 8 1.º-A ao CPC pelo 
mesmo dispositivo legal.” 


6.6.4. Efeitos da decisão 
6.6.4.1. Para as partes 

Como regra geral, os efeitos de qualquer sentença valem somente para as partes 
que litigaram em juízo, não extrapolando os limites estabelecidos na lide 

No momento em que a sentença declara que a lei é inconstitucional (controle 
difuso realizado incidentalmente), produz efeitos pretéritos, atingindo a lei desde a 
sua edição, tornando-a nula de pleno direito. Produz, portanto, efeitos retroativos 

Assim, no controle difuso, para as partes os efeitos serão: a) inter partes e 
b) ex tunc 

Cabe alertar, contudo, que o STE já entendeu que, mesmo no controle difuso, 
poder-se-á dar efeito ex nunc ou pro futuro. 

O leading case foi o julgamento do RE 197.917, pelo qual o STF reduziu o 
número de vereadores do Município de Mira Estrela de 11 para 9 e determinou que 
a aludida decisão só atingisse a próxima legislatura (cf. íntegra do voto em Inf. 341/ 
STF, rel. Min. Maurício Corrêa). 

O Ministro Gilmar Mendes, em outra oportunidade, desenvolveu com maestria 
o entendimento fixado no caso de Mira Estrela, ao julgar a Ação Cautelar n. 189: “se- 
gundo o ministro, trata-se de questão idêntica à discutida no Recurso Extraordinário 


Política da República — o Supremo Tribunal Federal — descabe o deslocamento previsto no artigo 
97 do referido Diploma maior. O julgamento de plano pelo órgão fracionado homenageia não só a 
racionalidade. como também implica inter pretação teleológica do artigo 97 em comento, evitan- 
do a burocratização dos atos judiciais no que nefasta ao princípio da economia e da celeridade. 
A razão de ser do preceito está na necessidade de evitar-se que órgãos fracionados apreciem, 
pela vez primeira, a pecha de inconstitucionalidade argiida em relação a um certo ato norma- 
tivo” (original sem grifos) 

% “EMENTA: Processo civil. Controle Difuso da Constitucionalidade Princípio da reserva de plená- 
rio O juiz singular pode deixar de aplicar lei inconstitucional; os órgãos fracionários dos tribunais. 
não — porque, mesmo no âmbito do controle difuso da constitucionalidade, os tribunais só podem 
deixar de aplicar a lei pelo seu plenário ou. se for o caso, pelo respectivo órgão especial (CF, art. 
97), observado o procedimento previsto no artigo 480 è seguintes do Código de Processo Civil, 
salvo se já houver pronunciamento destes ou do plenário do Supremo Tribunal Federal sobre a 
questão (CPC. art. 481, parágrafo único) Recurso especial conhecido e provido” (REsp 89 29YMG 
(1996/0012088-9), DJ, 07.02 2000, p 151. rel Min Ari Pargendler. 3° T/STI — no mesmo senti- 
do. cf. AG 353 520, Min. Gilson Dipp: DJ. 16 02 2001, 5* T/STH) 
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197.917, da relatoria do Ministro Maurício Corrêa, em que o Plenário decidiu pela 
inconstitucionalidade de Lei Orgânica municipal, que estabelecia o número de ve- 
readores, determinando, porém, a eficácia dos efeitos para momento futuro. “Como 
se pode ver, se se entende inconstitucional a lei municipal em apreço, impõe-se 
que se limitem os efeitos dessa declaração (pro futuro), afirmou Mendes. O minis- 
tro ressaltou que o sistema difuso ou incidental de controle de constitucionalidade 
admite a mitigação dos efeitos da declaração de inconstitucionalidade e, em casos 
determinados, acolheu até mesmo a pura declaração de inconstitucionalidade com 
efeito exclusivamente pro futuro. Para Gilmar Mendes, no caso em tela, observa-se que 
eventual declaração de inconstitucionalidade com efeito ex tunc (retroativo) ocasio- 
naria repercussões em todo o sistema atual, atingindo decisões tomadas em momento 
anterior à eleição, que resultou na atual composição da Câmara Municipal: fixação 
do número de vereadores, fixação do número de candidatos, definição do quociente 
eleitoral. Igualmente, as decisões tomadas posteriormente ao pleito eleitoral tam- 
bém seriam atingidas, tal como a validade da deliberação da Câmara municipal nos 
diversos projetos e leis aprovados. O ministro ressaltou que a doutrina e jurispru- 
dência entendem que a margem de escolha conferida ao Tribunal para a fixação 
dos efeitos da decisão de inconstitucionalidade não legitima a adoção de decisões 
arbitrárias, estando condicionada pelo princípio de proporcionalidade” (cf. Notícias 
STF, 06.04 2004 — 20h17). 

Por fim, em relação ao efeito inter partes, será que não haveria algum instru- 
mento através do qual seria possível estender os efeitos de uma única decisão para 
todas as pessoas que estiverem em igual situação, evitando, assim, a necessidade 
de cada uma provocar o Judiciário individualmente? Isso é esperado em ações 
cujo objeto seja comum a um número muito grande de pessoas, como os cru- 
zados bloqueados, a cobrança de um tributo que entendam inconstitucional, 
por exemplo, a CPMF etc. Existiria, então, algum meio de se produzirem efeitos 
para todos, ou, necessariamente, cada individuo, isoladamente, deverá “bater às 
portas” do Judiciário para obter a tutela jurisdicional pretendida? Sim, existe um 
mecanismo. Passemos a esttdá-lo (art. 52, X). Em seguida, destacaremos uma 
nova tendência em razão daquilo que vem sendo chamado de transcendência dos 
motivos determinantes da sentença em controle difuso (perspectiva nova e ainda 
incerta no STF), ou de absirativização do controle difuso, ou de objetivização 
do controle difuso. 


:: 6,6.4.2, Para terceiros (art. 52, X) 
1. 6.6.4.2.1, Procedimento 

Como vimos anteriormente, através da interposição de recurso extraordinário, 
nas hipóteses constitucionalmente previstas, a questão poderá ser levada à aprecia- 
ção do STF, que, também, realizará o controle difuso de constitucionalidade, de 
forma incidental. 

Declarada inconstitucional a lei pelo STF, no controle difuso, desde que tal deci- 
são seja definitiva e deliberada pela maioria absoluta do pleno do tribunal (art. 97 da 
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CE/88),! o art 178 do Regimento Intemo do STF (RISTF) estabelece que será feita a 
comunicação, logo após a decisão, à autoridade ou órgão interessado, bem como, depois 
do trânsito em julgado, ao Senado Federal, para os efeitos do art. 52, X, da CF/88. 

O art 52, X, da CF/88, por sua vez, estabelece ser competência privativa do Se- 
nado Federal, mediante o instrumento da resolução, suspender a execução, no todo 
ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisão definitiva do STF. 

O art. 386 do Regimento Interno do Senado Federal, regulamentando o assunto, 
estabelece que o Senado conhecerá da declaração, proferida em decisão definitiva 
pelo STF, de inconstitucionalidade, total ou parcial, de lei mediante: a) comunicação 
do Presidente do Tribunal; b) representação do Procurador-Geral da República, c) 
projeto de resolução de iniciativa da Comissão de Constituição, Justiça e Cidadania 

A comunicação, a representação e o projeto a que se refere o artigo anterior 
deverão ser instruídos com o texto da lei cuja execução se deva suspender, do 
acórdão do Supremo Tribunal Federal, do parecer do Procurador-Geral da Re- 
pública e da versão do registro taquigráfico do julgamento, isso tudo conforme o 
art. 387 do Regimento Interno do Senado. 

E o art, 388 conclui o procedimento estabelecendo que, após a leitura em ple- 
nário, a comunicação ou representação será encaminhada à Comissão de Consti- 
tuição, Justiça e Cidadania, que formulará projeto de resolução suspendendo a 
execução da lei, no todo ou em parte (CF, art. 52, X). 


- 6.6.4.2.2. Amplitude do art. 52, X 

A suspensão pelo Senado Federal poderá dar-se em relação a leis federais, esta- 
duais, distritais ou mesmo municipais que forem declaradas inconstitucionais pelo 
STF, de modo incidental, no controle difuso de constitucionalidade. 


" Qar 143, caput do RISTF estabelece que o Plenário se reunirá com a presença minima de 6 Minis- 
tros, sendo dirigido pelo Presidente do Tribunal O parágrafo único do referido artigo acrescenta que 
o quorum para a votação de matéria constitucional e para a eleição do Presidente e do Vice-Pre- 
sidente, dos membros do Conselho Nacional da Magistratura e do Tribunal Superior Eleitoral é de 
8 Ministros Temos, então, um quorum regimental superior de instalação da sessão de juigamento 
de 8 Ministros, ao passo que a lei será declarada inconstitucional, pela maioria absoluta, conforme o 
an. 97 (lembre-se de que o STF é composto por 11 Ministros) 

2 Nesse sentido, Pontes de Miranda observa que “a Constituição não distingue, af, leis ou outros atos 
(dos poderes públicos) federais ou estaduais, territoriais, distritais ou municipais. Os pressupostos 
são apenas o de se tratar de regra juridica e o de haver o Supremo Tribunal Federal julgado, por 
decisão definitiva, inconstitucional” (Pontes de Miranda, Comentários à Constituição de 1946, IL, 
p 284) Para se ter um exemplo de suspensão de lei estadual, cf a RSF n. 12/2006 que suspende a 
execução da Lei estadual n 11.564, de 18 de agosto de 1998, do Estado de Pernambuco, em virtude 
de declaração de inconstitucionalidade em decisão definitiva do Supremo Tribunal Federal, nos 
autos de Ação Originária n 864-6 — Pernambuco Para um exemplo de suspensão de lei municipal, 
ct RSF n. 13/2006. que suspende a execução do am. 7.º, Ee I, e art. 27 da Lei municipal n. 6.989, 
de 29 de dezembro de 1966, do Município de São Paulo, em virtude de declaração de inconstitucio- 
nalidade em decisão definitiva do Supremo Tribunal Federal, nos autos do Recurso Extraordinário 


n. 210 586-4/São Paulo 
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Em se tratando de lei municipal ou lei estadual confrontadas perante a Consti- 
tuição Estadual, Michel Temer entende que, em face do princípio federativo, “pode 
e deve o Tribunal de Justiça ou Tribunal de Alçada,” após declarar a inconstitucio- 
nalidade, remeter essa declaração à Assembléia Legislativa para que esta suspenda a 
execução da lei (evidentemente, nos Estados em que as Constituições confiram essa 
competência à Assembléia)" 


- 6.6.4.2,3. A expressão “no todo ou em parte” 


Como visto, nos termos do art. 52, X, compete ao Senado Federal, por meio de 
resolução, suspender a execução, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitu- 
cional por decisão definitiva do Supremo Tribunal Federal. 

À expressão “no todo ou em parte” deve ser interpretada como sendo impossível 
o Senado Federal ampliar, interpretar ou restringir a extensão da decisão do STF, 

Assim, se toda a lei foi declarada inconstitucional pelo STF, em controle difuso, de 
modo incidental, se entender o Senado Federal pela conveniência da suspensão da lei, 
deverá fazê-lo “no todo”, vale dizer, em relação a toda a lei que já havia sido declarada 
inconstitucional, não podendo suspender menos do que decidido pela Excelsa Corte. 

Em igual sentido, se, por outro lado, o Supremo, no controle difuso, declarou 
inconstitucional apenas parte da lei, entendendo o SF pela conveniência para a sus- 
pensão, deverá fazê-lo exatamente em relação à “parte” que foi declarada inválida, 
não podendo suspender além da decisão do STF 


6.6.4.2.4. Efeitos propriamente ditos 


Desde que o Senado Federal suspenda a execução, no todo ou em parte, da 
lei levada a controle de constitucionalidade de maneira incidental e não principal, 
a referida suspensão atingirá a todos, porém valerá a partir do momento em que a 
resolução do Senado for publicada na Imprensa Oficial. 

O nome ajuda a entender. suspender a execução de aigo que vinha produzindo 
efeitos significa dizer que se suspende a partir de um momento, não fazendo retroa- 
gir para atingir efeitos passados. Assim, por exemplo, quem tiver interesse “pedir de 
volta” um tributo declarado inconstitucional deverá mover a sua ação individualmente 
para reaver tudo antes da Resolução do Senado, na medida em que ela não retroage 


Assim, os efeitos serão erga omnes, porém ex nunc, não retroagindo ” 


T Lembramos que a EC n. 45/2004. nos termos de seu art. 4º. extinguiu os Tribunais de Alçada exis- 
tentes Sobre o assunto. cf. análise no item 1! 14 

H Elementos. ,cit.p dd 

5 Este entendimento é majoritário. destacando-se, conforme levantamento feito por Clêmerson Mer- 
lin Ctêve, a doutrina de Themistocles Cavalcanti, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, José Afonso 
da Silva. Nagib Slaibi Filho. Anna Cândida da Cunha Ferraz e Regina Macedo Nery Ferrari (C M 
Clêve. A fiscalização abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro, p 122) A esses autores, no 
sentido do efeito ex nunc da decisão do Senado Federal. suspendendo a executoriedade da lei, cf. Ada 
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Destaca-se o art. 1º, 8 2º, do Decreto n. 2.346/97, que, expressamente, fixa a 
produção de efeitos ex tunc para a Resolução do SF em relação, exclusivamente, à 
Administração Pública Federal direta e indireta. 


6.6.4.2.5. O Senado é obrigado a suspender os efeitos? 

Essa questão é muito debatida na doutrina. Tanto assim que nos limitaremos a 
apontar nosso posicionamento, que coincide com o do STF, Senado Federal, e gran- 
de parte da doutrina, devendo, pois, ser o observado nas provas preambulares. 

Deve-se, pois, entender que o Senado Federal não está obrigado a suspender a 
execução de lei declarada inconstitucional por decisão definitiva do Supremo Tri- 
bunal Federal. Trata-se de discricionariedade política, tendo o Senado Federal total 
liberdade para cumprir o art. 52, X, da CF/88. Caso contrário, estaríamos diante de 
afronta ao princípio da separação de Poderes. 


6.6.5. Teoria da transcendência dos motivos determinantes da sentença no 
controle difuso: análise crítica — abstrativização do controle difuso? 


a Gilmar Mendes n Sepulveda Pertence 


u Eros Grau nJoaguim Barbosa ] 
n Art. 52, X, simples efeito de publicidade x B Utilização da súmula vinculante — 
— mutação constitucional mais segurança 


n Deferiram o pedido de reclamação, n Concedido HC de ofício 


julgando-a procedente 


Percebe-se, atualmente, destacando-se dois importantes precedentes (o caso de 
“Mira Estrela”? e a discussão sobre a constitucionalidade da “progressão do regime 


Pellegrini Grinover (Controle da constitucionalidade, RePro 90/12) No mesmo sentido, apesar de não 
declarar expressamente o seu entendimento. parece ser à posição de Alfredo Buzaid (Da ação dire- 
ta. cit. p 88-90) Em sentido contrário, entendendo o efeito ex int, cf Clêmerson Merlin Clive. A 
fiscalização „cit, p 122-125, que, após interessante compilação. na mesma linha de seu entendimen- 
to, destaca Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Napoleão Nogueira da Silva e Marcelo Caetano 

Todo o conteúdo deste título foi retirado, com algumas adaptações, de Pedro Lenza, Coisa julgada 
erga omnes: processo coletivo, controle de constitucionalidade e súmula vinculante (no prelo. oripi- 
nalmente defendido como tese de doutorado — USP) 

RE 197 917/SP, rel Min Maurício Corrêa. j 06 06 2002, Pleno, DJ. 07 05 2004, p 8. CE, ainda, 


Inf. 398/STF, ADI 3345 e 3365 
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na lei dos crimes hediondos"), uma nova tendência no STF (ainda não pacificada) 
a aplicar a chamada teoria da transcendência dos motivos determinantes da sen- 
tença (ratio decidendi) também para o controle difuso.” 

Conforme estudamos, o sistema de controle de constitucionalidade no Brasil é o 
jurisdicional misto, tanto pela via difusa como pela via concentrada. 

No controle difuso, a argiição de inconstitucionalidade se dá de modo incidental, 
constituindo questão prejudicial. 

A doutrina sempre sustentou, com Buzaid?º e Grinover, que, “se a declaração de 
inconstitucionalidade ocorre incidentalmente, pela acolhida da questão prejudicial que 
é fundamento do pedido ou da defesa, a decisão não tem autoridade de coisa julgada, 
nem se projeta, mesmo inter partes — fora do processo no qual foi proferida”. 

Contudo, respeitável parte da doutrina e alguns julgados do STF (“Mira Estre- 
la” e “progressividade do regime de cumprimento de pena nos crimes hediondos”) 
e do STJ * rumam para uma nova interpretação dos efeitos da declaração de 
inconstitucionalidade no controle difuso pelo STF. 


3 HC 32959/SP, rel. Min. Marco Aurélio, 23.02 2006 (HC 82.959) (Inf 4I8/STF) 
? Cf interessante trabalho de Fredie Didier Ir, discutindo o que o autor denominou “objetização” do 
recurso extraordinário”, Transformações do recurso extraordinário, passim 
“ A Buzaid, Da ação direta de declaração de inconstitucionalidade no direito brasileiro, p 23-24. 
3 A.P Grinover, Controle da constitucionalidade, RePro 90/11. Nesse sentido, cË Rui Barbosa, Actos 
inconstitucionais do Congresso e do Executivo ante a Justiça Federal, p 99 
* REsp 763.812/RS, rel. Min Gilson Dipp, 5º Turma, j 06 10 2005, DJ, 24.10.2005, p. 378: “Emen- 
ta: (. .) II Já tendo havido manifestação do Supremo Tribunal Federal pela constitucionatidade do 
art. 2°, § 1º, da Lei n. 8 072/90, a deliberação do Órgão Especial do Tribunal a quo sobre o tema se 
faria absolutamente desnecessária" 
Interessantissima a análise de Zavascki, pedindo-se vênia para transcrever parte de seu voto que, 
como será visto, coincide com o seu entendimento doutrinário sobre a matéria: REsp 828.106/SP, 
rel. Min Teori Albino Zavascki, 1º Turma, j 02.05 2006, DJ, 15 05 2006, p. 186: “(..)6 A in- 
constitucionalidade é vício que acarreta a nulidade ex tunc do ato normativo, que, por isso mesmo, 
é desprovido de aptidão para incidir eficazmente sobre os fatos jurídicos desde então verificados, 
situação que não pode deixar de ser considerada. Também não pode ser desconsiderada a decisão 
do STF que reconheceu a inconstitucionalidade. Embora tomada em controle difuso, é decisão 
de incontestável e natural vocação expansiva, com eficácia imediatamente vinculante para os 
demais tribunais, inclusive o STJ (CPC, art 481, § único: ‘Os órgãos fracionários dos tribunais 
não submeterão ao plenário, ou ao órgão especial, a arguição de inconstitucionalidade, quando já 
houver pronunciamento destes ou do plenário do Supremo Tribunal Federal sobre a questão"), e com 
força de inibir a execução de sentenças judiciais contrárias, que se tomam inexigíveis (CPC, art. 
741, 8 único, art. 475-L. 4 1º, redação da Lei 11 232/05 ..). Sob esse enfoque, há idêntica força de 
autoridade nas decisões do STF em ação direta quanto nas proferidas em via recursal Merece 
aplausos essa aproximação, cada vez mais evidente, do sistema de controle difuso de constitucio- 
nalidade ao do concentrado, que se generaliza também em outros países (SOTELO, José Luiz Vas- 
quez A jurisprudência vinculante na 'common law e na “civil law", Temas atuais de direito pro- 
cessual ibero-americano, Rio de Janeiro, Forense, 1998. p. 374; SEGADO, Francisco Fernandez 
La obsolescencia de la bipolaridad modelo americano-modelo europeo kelseniano' como criterio 
analítico del control de constitucionalidad y la búsqueda de una nueva tipologia explicativa, apud 
Parlamento y Constitución, Universidad de Castilla-La Mancha, Anuario (separata), n. 6, p 1-53). 
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Na doutrina, em importante estudo, Gilmar Mendes afirma ser “... possível, sem 
qualquer exagero, falar-se aqui de uma autêntica mutação constitucional em ra- 
zão da completa reformulação do sistema jurídico e, por conseguinte, da nova 
compreensão que se conferiu à regra do art. 52, X, da Constituição de 1988. 
Valendo-nos dos subsídios da doutrina constitucional a propósito da mutação cons- 
titucional, poder-se-ia cogitar aqui de uma autêntica 'reforma da Constituição sem 
expressa modificação do texto’ (Ferraz, 1986, p. 64 er seq., 102 et seq.; Jellinek, 
1991, p. 15-35; Hsü, 1998, p. 68 et seg )" * 

Nessa mesma linha, Teori Albino Zavascki, também em sede doutrinária, sus- 
tenta a transcendência, com caráter vinculante, de decisão sobre a constitucionalida- 
de da lei, mesmo em sede de controle difuso.” 

Lúcio Bittencourt, em tese arrojada, muito embora demonstrasse conhecimento da 
doutrina de Liebman e da distinção entre autoridade da coisa julgada e eficácia natural 
da sentença, chegou a afirmar, inspirado pela regra do stare decisis norte-americano, 
que a declaração de inconstitucionalidade no caso concreto e no controle difuso 
brasileiro (já que inexistente à época de seu estudo o controle concentrado por meio de 
ADI, enfatize-se), reconhecendo a “ineficácia da lei”, teria eficácia para todos.“ 

Os principais argumentos a justificar esse novo posicionamento podem ser as- 


sim resumidos: 


[1 força normativa da Constituição; 

g princípio da supremacia da Constituição e a sua aplicação uniforme a todos 
os destinatários; 

£i o STF enquanto guardião da Constituição e seu intérprete máximo; 

E] dimensão política das decisões do STF, 


No julgamento do RE 197.917 (redução do número de vereadores — “Mira Estre- 
la”), nos termos do voto do Ministro Celso de Meito,” o Min. Gilmar Mendes “... res- 


saltou a aplicabilidade, ao E Tribunal Superior Eleitoral, do efeito vinculante emergen 
« . e 1? 
te da própria ratio decidendi que motivou o julgamento do precedente mencionado”. 


No atual estágio de nossa legislação, de que são exemplos esclarecedores os dispositivos acima 
transcritos, é inevitável que se passe a atribuit simples efeito de publicidade às resoluções do 
Senado previstas no art. 52, X, da Constituição É o que defende, em doutrina, o Ministro Gilmar 
Ferreira Mendes. “ En 

“ G F Mendes, O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade: um caso clássico de 
mutação constitucional, RIL, 162/165 

5 TA Zavascki, Eficácia das sentenças na jurisdição constitucional, p 135-136 

% CAL Bittencourt, O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis, p 134 

" Referido voto pode ser encontrado em Notícias/STF, 29.08 2005 — I6hd46 

38 Emoutra passagem: “Torna-serelevantesalientar, na linhado que destacou o eminente Ministro Gilmar 
Mendes, queestaSuprema Cor te deu efeito transcendenteaos próprios motivosdeterminantes que 
deram suporte no julgamento plenário do RE 197.917/SP. Esse aspecto assume relevo indiscutível, 
pois permite examinar a presente controvérsia constitucional em face do denominadoefeito tr anscen- 
dente dos motivos determinantes subjacentes à decisão declaratória de inconstitucionalidade 
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Em outro julgado, o Ministro Gilmar Mendes “sepultou”, de vez, a regra do 
art 52, X, aproximando o controle difuso do controle concentrado. O tema ainda 
depende de manifestação dos outros Ministros do STE, mas, sem dúvida, representa 
importante perspectiva em termos de “abstrativização” do controle difuso e de con- 
sagração da tese da transcendência da ratio decidendi 

Como indicado no Inf: 454/STF, o Ministro Gilmar Mendes “... reputou ser legítimo 
entender que, atualmente, a fórmula relativa à suspensão de execução da lei pelo Senado 
há de ter simples efeito de publicidade, ou seja, se o STF, em sede de controle incidental, 
declarar, definitivamente, que a lei é inconstitucional, essa decisão terá efeitos gerais, 
fazendo-se a comunicação àquela Casa legislativa para que publique a decisão no Diário 
do Congresso. Concluiu, assim, que as decisões proferidas pelo juízo reclamado desres- 
peitaram a eficácia erga omnes que deve ser atribuída à decisão do STF no HC 82959/ 
SP (‘progressão do regime na lei dos crimes hediondos”, acrescente-se). Após, pediu 
vista o Min. Eros Grau” (Rel 4.335/A€, rel. Min. Gilmar Mendes, 1º 02.2007) *º 

Essa tendência sempre foi veementemente criticada por Alfredo Buzaid, que 
não admitia a qualidade da imutabilidade para as questões prejudiciais decididas 
incidentalmente no processo (art. 469, HI, do CPC)” 

Por todo o exposto, muito embora a tese da transcendência decorrente do con- 
trole difuso pareça bastante sedutora, relevante e eficaz, inclusive em termos de 
economia processual, de efetividade do processo, de celeridade processual (art. 5.º, 
LXXVII — Reforma do Judiciário) e de implementação do princípio da força 
normativa da Constituição (Konrad Hesse), parecem faltar, ao menos em sede de 
controle difuso, dispositivos e regras, sejam processuais, sejam constitucionais, para 
a sua implementação. 

O efeito erga orines da decisão foi previsto somente para o controle concen- 
trado e para a súmula vinculante (EC n. 45/2004) e, em se tratando de controle 
difuso, nos termos da regra do art. 52, X, da CF/88, somente após atuação discricio- 
nária e política do Senado Federal. 


proferida no julgamento plenário do RE 197 517SP. rel Min Maurício Corrêa, especialmente 
em decorrência das intervenções dos eminentes Ministros Nelson Jobim, Gilmar Mendes e Sepiil- 
veda Pertence. Cabe referir, em particular. neste ponto, a intervenção do eminente Ministro Gilmar 
Mendes. que ressaltou a aplicabilidade, ao E. Tribunal Superior Eleitoral, do efeito vinculante 
emergente da própria “ratio decidendi que motivou o julgamento do precedente mencionado” 
(ADIs 3 345 e 3 365) 
* Recomendamos a leitura da íntegra do voto do Ministro Gilmar Mendes, que pode ser encontrada 
em Noticias STF. | ° 02 2007 — 20h08 
Em suas palavras. “.. teriam razão os ilustres autores (referindo-se a Lúcio Bittencourt e Castro 
Nunes) se, no litígio constitucional. o objeto do processo fosse a lei em si, não o direito subjetivo da 
parte; nestas condições, a coisa julgada, transcendendo os limites da demanda. abrangeria a todos 
Mas enquanto os juízes resolvem in casu o direito particular, ameaçado ou violado por ato ilegal 
da legislatura ou do executivo. os efeitos do julgado valem inter partes. não se estendendo erga 
omnes” A única maneira de se estender os efeitos da decisão erga omnes seria mediante resolução 
do Senado Federal, que suspenderia a execução da lei, cassando. em definitivo, a sua eficácia (A. 
Buzaid. Da ação direta de declaração de inconssitucionalidade no direito brasileiro, p. 87-88) 


Kat 
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Portanto, no controle difuso, não havendo suspensão da lei pelo Senado Federal, 
a lei continua válida e eficaz, só se tornando nula no caso concreto, em razão de sua 
não-aplicação 

Assim, na medida em que a análise da constitucionalidade da lei no controle di- 
fuso pelo STF não produz efeito vinculante, parece que somente mediante necessária 
reforma constitucional (modificando o art. 52, X, e a regra do art 97) é que seria 
possível assegurar a constitucionalidade dessa nova tendência — repita-se, bastante 
“atraente” — da transcendência dos motivos determinantes no controle difuso, com 
caráter vinculante 

Se aceita nos parâmetros propostos, a transcendência, com caráter erga omnes, 
dos motivos determinantes da sentença no controle difuso autorizaria, inclusive, O 
uso da reclamação em caso de descumprimento da tese constitucional resolvida en- 
quanto questão prejudicial. Outra não poderia ser a interpretação. 


6.6.6. Controle difuso em sede de ação civi! publica 


Como vimos, o controle difuso de constitucionalidade é realizado no caso con- 
creto, por qualquer juiz ou tribunal do Poder Judiciário, produzindo, em regra, efei- 
tos somente para as partes (salvo a hipótese de resolução do Senado Federal — art 
52, X), sendo a declaração de inconstitucionalidade proferida de modo incidental 

Dessa forma, só será cabível o controle difuso, em sede de ação civil pública 
“ como instrumento idôneo de fiscalização incidental de constitucionalidade, pela 
via difusa, de quaisquer leis ou atos do Poder Público, mesmo quando contesta- 
dos em face da Constituição da República, desde que, nesse processo coletivo, a 
controvérsia constitucional, longe de identificar-se como objeto único da demanda, 
qualifique-se como simples questão prejudicial, indispensável à resolução do litígio 
principal” (Min. Celso de Mello, Rcl 1.733-SP, DJ, 1º.12.2000 — Inf. 212/STF). 

Por conseguinte, a jurisprudência do STF “ .. exclui a possibilidade do exercício 
da ação civil pública, quando, nela, o autor deduzir pretensão efetivamente destina- 
da a viabilizar o controle abstrato de constitucionalidade de determinada lei ou ato 
normativo (RDA 206/267, rel. Min Carlos Velloso — Ag. 189 601-GO (AgRg), rel. 
Min. Moreira Alves). Se, contudo, o ajuizamento da ação civil pública visar, não 
à apreciação da validade constitucional de lei em tese, mas objetivar o julgamento 
de uma específica e concreta relação jurídica, aí, então, tornar-se-á lícito promover, 
incidenter tantum, o controle difuso de constitucionalidade de qualquer ato emanado 
do Poder Público. Incensurável, sob tal perspectiva, a lição de Hugo Nigro Mazzilli 
(“O Inquérito Civil”, p. 134, item n. 7, 2. ed, 2000, Saraiva): “Entretanto, nada im- 
pede que, por meio de ação civil pública da Lei n. 7 347/85, se faça, não o controle 
concentrado e abstrato de constitucionalidade das leis, mas, sim, seu controle difuso 
ou incidental. (..) assim como ocorre nas ações populares e mandados de segu- 
rança, nada impede que a inconstitucionalidade de um ato normativo seja objetada 
em ações individuais ou coletivas (não em ações diretas de inconstitucionalidade, 
apenas), como causa de pedir (não o próprio pedido) dessas ações individuais ou 
dessas ações civis públicas ou coletivas” (Min. Celso de Mello, Rel 1.733-SP, DJ, 
1º. 12.2000 — Inf. 212/STF) 
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Mas atente-se à regra geral: a ação civil pública não pode ser ajuizada como 
sucedâneo de ação direta de inconstitucionalidade, pois, em caso de produção 
de efeitos erga omnes, estaria provocando verdadeiro controle concentrado de 
constitucionalidade, usurpando competência do SIF (cf STF, Rcl 633-6/SP, 
Min. Francisco Rezek, DJ, 23.09 1996, p. 34945). 

No entanto, sendo os efeitos da declaração reduzidos somente às partes (sem 
amplitude erga omnes), ou seja, tratando-se de “.. ação ajuizada, entre partes con- 
tratantes, na persecução de bem jurídico concreto, individual e perfeitamente defi- 
nido, de ordem patrimonial, objetivo que jamais poderia ser alcançado pelo recla- 
mado em sede de controle in abstrato de ato normativo” (STF, Rel 602-6/SP), aí 
sim seria possível o controle difuso em sede de ação civil pública, verificando-se a 
declaração de inconstitucionalidade de modo incidental e restringindo-se os efei- 
tos inter partes. O pedido de declaração de inconstitucionalidade incidental terá, 
enfatize-se, que se constituir verdadeira causa de pedir (cf. RE 424.993, Rel. Min 
Joaquim Barbosa, j. 12.09.2007, DJ, 19.10.2007) 

Como exemplo, de maneira precisa, Alexandre de Moraes destaca determinada 
ação civil pública ajuizada pelo MP, em defesa do patrimônio público, para anulação 
de licitação baseada em lei municipal incompatível com o art. 37 da CF, declarando 
o juiz ou tribunal, no caso concreto, a inconstitucionalidade da referida lei, reduzidos 
os seus efeitos somente às partes.” 


6.7. CONTROLE CONCENTRADO 


O controle concentrado de constitucionalidade de lei ou ato normativo recebe tal 
denominação pelo fato de “concentrar-se” em um único tribunal. Pode ser verificado 


em cinco situações: 


a) ADI (ação direta de inconstitucionalidade) genérica — art. 102,1, ta”; 

b) ADPF (argiiição de descumprimento de preceito fundamental) — art. 102, 
81º; 

c) ADO (ação direta de inconstitucionalidade por omissão) — art. 103,92; 
å) ADI interventiva — att. 36, III (com modificações introduzidas pela EC n. 
45/2004): 

e) ADC (ação declaratória de constitucionalidade) — art. 102, I, “a”, e as alte- 
rações introduzidas pelas ECs. ns. 3/93 e 45/2004 


6.7.1. ADI genérica 
6.7.1.1. Conceito 
O que se busca com a ADI genérica é o controle de constitucionalidade de ato 
normativo em tese, abstrato, marcado pela generalidade, impessoalidade e abs- 
tração 


94 Atexandre de Moraes, Direito constitucional cit, p 569-570 
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Ao contrário da via de exceção ou defesa, pela qual o controle (difuso) se veri- 
ficava em casos concretos e incidentalmente ao objeto principal da lide, no controle 
concentrado a representação de inconstitucionalidade, em virtude de ser em re- 
lação a um ato normativo em tese, tem por objeto principal a declaração de inconsti- 
tucionalidade da lei ou ato normativo impugnado. O que se busca saber, portanto, é 
se a lei (Jato sensu) é inconstitucional ou não, manifestando-se o Judiciário de forma 
específica sobre o aludido objeto. A ação direta, portanto, nos dizeres da Professora 
Ada Pellegrini Grinover, “tem por objeto a própria questão da inconstitucionalidade, 
decidida principaliter”. ® 

Em regra, através do controle concentrado, almeja-se expurgar do sistema lei ou 
ato normativo viciado (material ou formalmente), buscando-se, por conseguinte, a 


invalidação da lei ou ato normativo. 


6.7.1.2. Objeto 
O objeto do comentado instrumento processual é a lei ou ato normativo que se 
mostrarem incompatíveis com o sistema. 


6.7.1.2.1. Leis 
Entendam-se por leis todas as espécies normativas do art. 59 da CF/88, quais se- 
jam: emendas à Constituição, leis complementares, leis ordinárias, leis delegadas, 
medidas provisórias, decretos legislativos e resoluções ” 


6.7.1.2.2. Atos normativos 

Atos normativos, segundo Alexandre de Moraes,” podem ser: a) resoluções ad- 
ministrativas dos tribunais; b) atos estatais de conteúdo meramente derrogatório, como 
as resoluções administrativas, desde que incidam sobre atos de caráter normativo. 

O autor, valendo-se das palavras de Castanheira A. Neves, observa que poderá 
ser objeto de controle qualquer “ato revestido de indiscutível caráter normativo", 
motivo pelo qual incluimos aí os regimentos internos dos tribunais 

Podem, também, ser objeto de controle de constitucionalidade: a) as deliberações 
administrativas dos órgãos judiciários (precedente: STF, ADI 728, rel Min. Marco 


2 Ada Pellegrini Grinover, Controle .,cit,p 12 

» Conforme advertem David Araujo e Serrano Nunes, “nem toda resolução ou decreto legislativo pa- 
dem ser objeto de controle concentrado, já que podem não constituir atos normativos. Por exemplo, 
a resolução que autoriza o processo contra o Presidente da República, prevista no inciso I do art 
51 da Constituição, não está revestida de abstração e generalidade, o que impede o seu controle 
Da mesma forma, a autorização para que o Presidente da República se ausente do País por mais 
de quinze dias, prevista no art 49, II, não tem qualquer generalidade e abstração, constituindo, 
portanto, ato concreto e impossível de ser controlado pelo controle concentrado” (Curso. , cit, 
4 ed. p 42) 

% Direito constitucional, cit, p. 559 

% Idem, ibidem, p 558 
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Aurélio); b) as deliberações dos Tribunais Regionais do Trabalho judiciários (prece- 
dente: STF, ADI 681/DF, rel. Min. Néri da Silveira), salvo as convenções coletivas 
de trabalho; c) o STF reconheceu o caráter normativo das resoluções do Conselho 
Internacional de Preços (STF, Pleno, ADI 8-0/DF, rel. Min. Carlos Velloso), permi- 
tindo, portanto, a sua verificação de compatibilidade com a Constituição Federal 


t 


6.7.1.2.3. Súmulas? 


De acordo com a ADI 594-DF,” só podem ser objeto de controle perante o STF 
leis e atos normativos federais ou estaduais Súmula de jurisprudência não possui 
o grau de normatividade qualificada, não podendo, portanto, ser questionada perante 
o STF através do controle concentrado 

E a súmula vinculante, pode ser objeto de ADI? 

Como se sabe, a EC n. 45/2004 fixou a possibilidade de o STF (e exclusivamen- 
te o STE), de ofício ou por provocação, mediante decisão de 2/3 dos seus membros, 
após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula, que, a partir 
de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais 
órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas 
federal, estadual e municipal (art. 103-A). 

O seu § 2.º, por seu turno, fixa a possibilidade de, sem prejuízo do que vier a ser esta- 
belecido em lei, proceder-se à aprovação, revisão ou cancelamento de súmula, median- 
te provocação daqueles que podem propor a ação direta de inconstitucionalidade. 

Assim, tendo em vista o fato de a súmula não ser marcada pela generalidade e 
abstração, diferentemente do que acontece com as leis, não se pode aceitar a técnica do 
“controle de constitucionalidade” de súmula, mesmo no caso da súmula vinculante. 

O que existe é um procedimento de revisão pelo qual se poderá cancelar a sú- 
mula. O cancelamento desta significará a não mais aplicação do entendimento que vi- 
gorava. Neste caso, naturalmente, essa nova posição produzirá as suas consegiiências 
a partir do novo entendimento, vinculando os demais órgãos do Poder Judiciário e a 
administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal 

Cabe alertar que o procedimento de aprovação, revisão ou cancelamento de 
súmula vinculante foi disciplinado pela Lei n. 11 417/2006. 

Todavia, em algumas decisões, a Min. Ellen Gracie entendeu que o mecanismo 
para se rever a súmula vinculante seria a própria ADI (o que não concordamos pelos 
motivos acima expostos). Tratava-se de hipótese na qual se discutia a impetração de 
habeas corpus tendo em vista a edição da SV n. 11° sobre o uso de algemas (HC n, 
96.301, 06.10 2008, Min. Ellen Gracie) 


% Cf posicionamento de Ciêmerson Merlin Clêve. A fiscalização abstrata de constirucionalidade no 
direito brasileiro. p 146 

” J 19021992, DJ 1504 1991] — cf anotações ao Regimento Interno do STF. in <http://200 130 4 8/ 
netahtmi/ricoment'p216c1 htm >. 

* “Só é lícito o uso de algemas em casos de resistência e de fundado receio de fuga ou de perigo à in- 
tegridade física própria ou alheia. por parte do preso ou de terceiros. justificada a excepcionalidade 
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Em 05.12.2008, o Presidente do STF, no uso de suas atribuições, editou a Res. 
n. 388, disciplinando o processamento de proposta de edição, revisão e cancela- 
mento de súmulas. Estabelece-se a tramitação em forma eletrônica da proposta que, 
em nosso entender, difere, em substância, do processo de ADI, o que corrobora a 
nossa posição acima exposta de se tratar de um procedimento próprio e distinto 
da ADI. 


6.7.1.2.4, Emendas constitucionais? 


Como dissemos, as emendas constitucionais podem ser objeto de controle, 
embora introduzam no ordenamento normas de caráter constitucional. O que temos 
através do processo de emendas é a manifestação do poder constituinte derivado 
reformador, e, como vimos ao estudar a teoria do poder constituinte, a derivação dá- 
se em relação ao poder constituinte originário. Este último é ilimitado e autônomo. 
O derivado reformador, por seu turno, deve observar os limites impostos e estabe- 
lecidos pelo originário, como decorre da observância às regras do art. 60 da CF/88. 
Assim, desobedecendo os referidos limites, inevitável declarar inconstitucional a 
emenda que introduziu uma alteração no texto constitucional.” 


 6.7.1,2.5. Medidas provisórias? 


Somente o ato estatal de conteúdo normativo, em plena vigência, pode ser ob- 
jeto do controle concentrado de constitucionalidade. Como a medida provisória tem 
força de lei, poderá ser objeto de controle, já que ato estatal, em plena vigência. No 
entanto, sendo ela convertida em lei, ou tendo perdido a sua eficácia por decurso de 
prazo, nos termos do art. 62, § 3.º, da CF/88 (confira as profundas alterações trazidas 
pela EC n, 32/2001 em relação à tramitação das medidas provisórias e por nós co- 
mentadas no item 9. 12.4 do Capitulo 8 deste trabalho), considerar-se-á prejudicada a 
ADI (que questionava a constitucionalidade da MP) pela perda do objeto da ação 1º 
O autor da ADI, na primeira hipótese, deverá aditar o seu pedido à nova lei de con- 
versão. 

E os requisitos constitucionais de relevância e urgência (art. 62) podem ser 
objeto de controle jurisdicional? 

Excepcionalmente, o STF entendeu serem passíveis de controle. Assim, “con- 
forme entendimento consolidado da Corte, os requisitos constitucionais legitimadores 
da edição de medidas provisórias, vertidos nos conceitos jurídicos indeterminados de 


por escrito. sob pena de responsabilidade disciplinar. civil e penal do agente ou da autoridade e de 
nulidade da prisão ou do ato processual a que se refere, sem prejuízo da responsabilidade civil do 
Estado” (Sessão Plenária de 13 08 2008) 

” “Emenda Constitucional emanada de Constituinte derivado. pode ser declarada inconstitucional 
pelo STF. cuja função precípua é de guardião da CF" — ADI 939. RTJ 151/755 — cf. anotações ao 
Regimento interno do STF. in <http://200 130 4 8/netahunl/ricoment/'p216ci him >. 

1 RTJ 131/954 — ef anotações ao Regimento Interno do STE in <http://200 130 4.8/netahtmi/rico- 
menVp2t6cl htm> 


tmn. fre er rrenan per errar e crer 
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‘relevância’ e ‘urgência’ (art. 62 da CF), apenas em caráter excepcional se subme- 
tem ao crivo do Poder Judiciário, por força da regra da separação de poderes (art. 2.º 
da CF) (ADI n. 2.213, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 23,04.2004; ADI n. 1.647, 
Rei. Min. Carlos Velloso, DJ de 26.03.1999; ADI n. 1.753-MC, Rel. Min. Sepúlve- 
da Pertence, DJ de 12.06.1998; ADI n. 162-MC, Rel. Min. Moreira Alves, DJ de 
19.09.1997) * (ADC 11-MC, voto do Min. Cezar Peluso, julgamento em 28.03.2007, 
DJ de 29-6-07). 

E os requisitos constitucionais de imprevisibilidade e urgência (art. 62, c/c 
art. 167, $ 3.º) da MP que abrem crédito extraordinário"! podem ser objeto de 
controle jurisdicional? 

Dada a magnitude do julgamento, pedimos vênia para transcrever a ementa que 
resume a nova posição do STF em admitir o controle, revendo, inclusive, a juris- 
prudência que não o admitia para os denominados atos de efeito concreto (cf, item 
6.7.1.2 10y: 


“EMENTA: Limites constitucionais à atividade legislativa excepcional do Poder Exe- 
cutivo na edição de medidas provisórias para abertura de crédito extraordinário. 
Interpretação do art 167,8 3º cleo art 62, 8 1.º, inciso I, alínea d, da Constituição. 
Além dos requisitos de relevância e urgência (art. 62), a Constituição exige que a aber- 
tura do crédito extraordinário seja feita apenas para atender a despesas imprevisíveis e 
urgentes. Ao contrário do que ocorre em relação aos requisitos de relevância e urgência 
(art. 62), que se submetem a uma ampla margem de discricionariedade por parte do 
Presidente da República, os requisitos de imprevisibilidade e urgência (art. 167, 8 
3.º) recebem densificação normativa da Constituição. Os conteúdos semânticos das 
expressões ‘guerra’, ‘comoção interna’ e ‘calamidade pública’ constituem vetores para 
a interpretação/aplicação do art. 167, 8 3.º c/c o art. 62, $ 1.º, inciso I, alínea d, da 
Constituição ‘Guerra’, ‘comoção interna’ e ‘calamidade pública" são conceitos que 
representam realidades ou situações fáticas de extrema gravidade e de consegiiências 
imprevisíveis para a ordem pública e a paz social, e que dessa forma requerem, com 
a devida urgência, a adoção de medidas singulares e extraordinárias. A leitura atenta 
e a análise interpretativa do texto e da exposição de motivos da MP n. 405/2007 de- 
monstram que os créditos abertos são destinados a prover despesas correntes, que não 
estão qualificadas pela imprevisibilidade ou pela urgência A edição da MP n. 405/2007 
configurou um patente desvir tuamento dos parâmetros constitucionais que permitem 
a edição de medidas provisórias para a abertura de créditos extraordinários. Medida 
cautelar deferida Suspensão da vigência da Lei n. 11 658/2008, desde a sua publica- 
ção, ocorrida em 22 de abril de 2008" (ADI 4,048-MC, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 
14.05.2008, DJE de 22.08.2008}. No mesmo sentido: ADI 4.049-MC, Rel. Min. Carlos 
Britto, |. 05.11.2008 (nf n. 527/STF). 


Assim, como se trata de julgamento em sede de medida cautelar, resta aguardar 
o julgamento de mérito (matéria pendente de julgamento pelo STF). Contudo, a 
nova posição mostra-se bastante relevante, freando o desvirtuamento dado pelo Exe- 


1! Conferir análise da utilização de medida provisória em matéria orçamentária no item 9.12.4 9. 
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cutivo às medidas provisórias e, assim, “chamando” o Legislativo para que exerça, 
de maneira muito mais democrática, a análise da questão orçamentária Ou seja, a 
abertura de crédito tem que ser vista com muito critério! 


6.7.1.2.6. Regulamentos subordinados ou de execução e decretos? 


Os regulamentos ou decretos regulamentares expedidos pelo Executivo (art. 84, 
IV, da CF) e demais atos normativos secundários poderiam ser objeto de controle 
concentrado de constitucionalidade? 

Como regra geral, não! Referidos atos não estão revestidos de autonomia juri- 
dica a fim de qualificá-los como atos normativos suscetíveis de controle, !º? devendo, 
assim, nem ser conhecida a ação. Trata-se de questão de legalidade, e referidos 
atos, portanto, serão ilegais e não inconstitucionais. 

Trata-se daquilo que o STF chamou de crise de legalidade, caracterizada pela 
inobservância do dever jurídico de subordinação normativa à lei, escapando das 
balizas previstas na Constituição Federal (STF, Pleno, ADI 264/DF, rel Min. Celso 
de Mello, RTJ 152/352; STF, ADI 1.253-3, medida liminar, rel, Min. Carlos Vello- 
so, DJ 1, 25.08.1995, p. 26022). 

O STF, excepcionalmente, conforme noticia Alexandre de Moraes, “tem admi- 
tido ação direta de inconstitucionalidade cujo objeto seja decreto, quando este, no 
todo ou em parte, manifestamente não regulamenta a lei, apresentando-se, assim, 
como decreto autônomo. Nessa hipótese, haverá possibilidade de análise de compa- 
tibilidade diretamente com a Constituição Federal para verificar-se a observância do 
princípio da reserva legal " “9% 

Em interessante precedente, estabelece o STF: “Estão sujeitos ao controle de 
constitucionalidade concentrado os atos normativos, expressões da função norma- 
tiva, cujas espécies compreendem a função regulamentar (do Executivo), a função 
regimental (do Judiciário) e a função legislativa (do Legislativo). Os decretos que 
veiculam ato normativo também devem sujeitar-se ao controle de constitucionalida- 

de exercido pelo Supremo Tribunal Federal. O Poder Legislativo não detém o mo- 
nopólio da função normativa, mas apenas de uma parcela dela, a função legislativa” 
(ADI 2.950-AgR, Rel. p/ o ac. Min. Eros Grau, j 06.10.2004, DJ, 09.02.2007). 

Confira, ainda: “Impugnação de resolução do Poder Executivo estadual. Dis- 
ciplina do horário de funcionamento de estabelecimentos comerciais, consumo e 
assuntos análogos. Ato normativo autônomo. Conteúdo de lei ordinária em sentido 
material Admissibilidade do pedido de controle abstrato. Precedentes. Pode ser ob- 

jeto de ação direta de inconstitucionalidade, o ato normativo subalterno cujo conteú- 
do seja de lei ordinária em sentido material e, como tal, goze de autonomia nomoló- 
gica” (ADI 3 731-MC, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 29.08.2007, DJ, 11.10.2007). 


1 Medida cautelar em ADI 129, j. 28 08.1992 
™ Op cit, p. 564, referindo-se à RTJ 142/718 
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.6.7.1.2.7. Tratados internacionais 


Conforme estudaremos no item 9.12.5.2 (“Breves notas sobre o processo de 
formação dos tratados internacionais”), o processo de incorporação no ordenamen- 
to jurídico interno dos tratados internacionais passa por quatro fases distintas, a 
saber: a) celebração do tratado internacional (negociação, conclusão e assinatu- 
ra) pelo Órgão do Poder Executivo (ou posterior adesão [terceira etapa), art 84, 
VIH — Presidente da República); b) aprovação (referendo ou “ratificação” lato 
sensu), pelo Parlamento, do tratado, acordo ou ato internacional, por intermédio de 
decreto legislativo, resolvendo-o definitivamente (Congresso Nacional, art. 49, P); 
c) troca ou depósito dos instrumentos de ratificação (ou adesão, caso não tenha 
tido prévia celebração) pelo Órgão do Poder Executivo em âmbito internacional; 
d) promulgação por decreto presidencial, seguida da publicação do texto em por- 
tuguês no Diário Oficial. Neste momento o tratado, acordo ou ato internacional 
adquire executoriedade no plano do direito positivo interno, guardando estrita 
relação de paridade normativa com as leis ordinárias. 

Apesar de nossa opinião pessoal diferente, ™ a maior parte da doutrina e pa- 
cificamente os tribunais (salvo alguns juízes do 1º TACSP), inclusive, de forma 
majoritária, o STF, entendiam que os tratados internacionais de qualquer natureza, 
mesmo sobre direitos humanos, ingressam no ordenamento interno com o caráter de 
norma infraconstitucional, guardando estrita relação de paridade normativa com 
as leis ordinárias editadas pelo Estado brasileiro (RTJ 83/809 e Inf. 73/5TF — DJ, 
30.05.1997), podendo, por conseguinte, ser revogados (ab-rogação ou derrogação) 
por norma posterior e ser questionada a sua constitucionalidade perante os tribunais, 
de forma concentrada ou difusa 

O Ministro Maurício Corrêa expõe, com precisão, o posicionamento do STF: 
“os compromissos assumidos pelo Brasil em tratado internacional de que seja 
parte (§ 2.º do art. 5º da Constituição) não minimizam o conceito de soberania do 
Estado-povo na elaboração da sua Constituição; por esta razão, O art. 7º,n.7, do 
Pacto de São José da Costa Rica (“ninguém deve ser detido por dívida”: “este prin- 
cípio não limita os mandados de autoridade judiciária competente expedidos em 
virtude de inadimplemento de obrigação alimentar”), deve ser interpretado com as 

limitações impostas pelo art 5º, LXVII, da Constituição” G. 19.03.1996, sessão 
02, 2º Turma, DJ, 20.09.1996, p. 34534, votação por maioria e unânime, resultado: 
conhecido em parte e indeferido, RT 748/152) !ºº 


io! Mesmo antes da EC n. 45/2004 entendíamos que os tratados internacionais veiculadores de direitos 
humanos fundamentais ingressavam no ordenamento interno, por força do art 5º,8 2º. da CF/88. 
com o caráter de norma constitucional, enquanto os outros tratados internacionais, de outra natureza, 
com o caráter de norma infraconstitucional Sobre nossa posição. consultar Pedro Lenza. As garan- 
tias processuais dos tratados internacionais sobre direitos fundamentais, Revista de Processo, São 
Paulo, n. 92, p. 199-216. out /dez. 1998; também O direito e os desafios da contemporaneidade. 

os Nesse mesmo sentido. dentre tantos julgados, cf: RTJ 149/479; RTJ 136/230; RTJ 135/111; RTJ 
121/270; RTJ 841724; RTJ 82/129; RT 739/290; RT 733/254; RT 727/102; RT 724/330; HC 68 582; 
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Esse tema passa a ter fundamental importância com a Reforma do Judiciário 
(EC n. 45/2004), que acrescenta um 8 3º ao art. 5.º, nos seguintes termos: “os trata- 
dos e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados em 
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos dos 
respectivos membros, serão equivalentes às emendas constitucionais”. 

À novidade trazida pela Reforma (e este tema é ampliado no item 9.12 5.2.2, re- 
metendo o leitor para a sua análise) consiste em diferenciar os tratados 2 convinces 
internacionais sobre direitos humanos dos tratados e convenções irertácionáis 
de outra natureza. Aqueles (sobre direitos humanos), desde que aprovados por 3/5 
dos votos de seus membros, em cada Casa do Congresso Nacional e em 2 turnos de 
votação (cf. art 60, $ 2.º), passam a ter a mesma natureza jurídica das emendas 
constitucionais. Isso significa que, inexistindo afronta aos “limites do poder de re- 
forma”, o tratado internacional sobre direitos humanos, desde que observado o quo- 
rum diferenciado de aprovação pelo Congresso Nacional (igual ao das ECs), passa a 
ter paridade normativa com as normas constitucionais. l 

Finalmente, remetemos o leitor para o item 9.12 5.2.3, no qual discutimos a tese 
de supralegalidade dos tratados sobre direitos humanos defendida pelo Ministro 
Gilmar Mendes (RE 466 343, Inf. 449/STF), sustentando serem mais que a lei, po- 
rém estando abaixo da Constituição. 


Então, esquematizando, podemos afirmar: 


tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos e desde que 
aprovados por 3/5 dos votos de seus membros, em cada Casa do Congresso 
Nacional e em 2 turnos de votação (cf. art. 60, 8 2.º, e art. 5.°, § 3.9: eiii 
lem a emendas constitucionais e, como visto, podem ser objeto de controle de 
constitucionalidade; 

£ tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos aprovados 
pela regra anterior à Reforma: malgrado posicionamento pessoal deste autor 
Já exposto, de acordo com a Jurisprudência do STF, guardam estrita relação de 
paridade normativa com as leis ordinárias e, portanto, podem ser objeto de 
controle de constitucionalidade; 

O tese da supralegalidade dos tratados internacionais sobre direitos huma- 
nos (Gilmar Mendes): muito embora tenham o condão de “paralisar a eficá- 
cia jurídica de toda e qualquer disciplina normativa infraconstitucional com ela 
conflitante” (voto no RE 466.343), podem sofrer controle de constitucionalida- 
de já que devem respeito ao princípio da supremacia da Constituição; 

O tratados e convenções internacionais de outra natureza: podem ser objeto 
de controle e têm força de lei ordinária 


HC 69 254; RTJ 141/570; HC 72 131; HC 70.625; HC 72 366; HC 70 338; HC 71 159; HC 71 933; HC 
71.739, HC 72.171; HC 72.621; HC 75.512-7/SP; HC 75 362-HPR, STF. Cf, ainda, Inf IS/STF e o 
precedente da ADI 1.480-DF., rel Min Celso de Mello (RTJ 174/335-336. rel. Min Celso de Mello) 
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O STF, por 5 X 4, em 03.12.2908, no julgamento do RE 466.343, decidiu que 
os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos, se não incorporados 
na forma do art. 5.º, 8 3.º (quando teriam natureza de norma constitucional), têm na- 
tureza de normas supralegais, paralisando, assim, a eficácia de todo o ordenamento 
infraconstitucional em sentido contrário. 

Dessa forma, como diversos documentos internacionais de que o Brasil é signa- 
tário não mais admitem a prisão do depositário infiel (como, por exemplo, o art. Ta 
8 7º, do Pacto de São José da Costa Rica, o art. 11 do Pacto Internacional sobre 
Direitos Civis e Políticos, a Declaração Americana dos Direitos da Pessoa Huma- 
na), a única modalidade de prisão civil a prevalecer na realidade brasileira é a do 
devedor de alimentos 

Com o máximo respeito, acompanhamos a divergência na linha do bem funda- 
mentado voto do Min. Celso de Mello (natureza constitucional em razão da matéria, 
ampliando o conceito de “bloco de constitucionalidade” — cf. item 6.7.1.3). 

Ademais, não conseguimos sustentar a manutenção de um documento que o 
STF declara acima da lei, mas abaixo da constituição, contrariando o texto expresso 
que ainda persiste, no caso, o art 5º, LXVII 

Finalmente, entendemos ainda prevalecer a afirmação exarada por Araujo e 
Nunes Júnior em relação à regra anterior, qual seja, a de que “o reconhecimento 
da inconstitucionalidade do decreto legislativo que ratifica um tratado interna- 
cional não torna o ajuste internacional nulo, mas apenas exclui o Brasil de seu 
cumprimento, sujeitando-o, no entanto, a sanções internacionais decorrentes do 
descumprimento” 1º 


6.7.1.2.8. Normas constitucionais originárias 

Como já estudamos ao tratar do poder constituinte, as normas constitucionais 
fruto do trabalho do poder constituinte originário serão sempre constitucionais, não 
se podendo falar em controle de sua constitucionalidade. Os aparentes conflitos de- 
vem ser harmonizados através da atividade interpretativa, de forma sistêmica, 

Já o trabalho dos poderes derivados, como estudado, pode ser declarado in- 
constitucional, uma vez que referido poder é condicionado aos limites e parâmetros 
impostos pelo originário 

Nesse sentido, a jurisprudência do STF: “Ação direta de inconstitucionalida- 
de. ADI Inadmissibilidade. Art. 14, § 4.º, da CF. Norma constitucional originária. 
Objeto nomológico insuscetível de controle de constitucionalidade, Princípio da 


tos Cf Inf. n. S31/STF, assim como RE 349.703 e, no julgamento do HC n. 87,585, o cancelamento 
da S. n. 619/STF (CA prisão do depositário judicial pode ser decretada no próprio processo em que 
se constituiu o encargo, independentemente da propositura de ação de depósito") Nesse sentido, cf 
decisão em sede de liminar (pendente o julgamento de mérito) proferida pelo Min Cesar Peluso 
no HC 97 338, em 07.01.2009, e aplicando, assim, o entendimento acima exposto 


197 Araujo e Nunes Júnior, Curso ,cit,p 34 
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unidade hierárquico-normativa e caráter rígido da Constituição brasileira. Dou- 
trina Precedentes. Carência da ação. Inépcia reconhecida. Indeferimento da peti- 
ção inicial. Agravo improvido. Não se admite controle concentrado ou difuso de 
constitucionalidade de normas produzidas pelo poder constituinte originário” 
(ADI 4.097-AgR, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 08.10.2008, DJE de 07.11.2008). 

Apesar dessa posição firme do STF (a ser adotada em fases preambulares), em 
eventual discussão em banca de concurso, acho interessante que o ilustre candidato 
proponha uma releitura desse entendimento, especialmente diante dos grandes prin- 
cípios do bem comum, do direito natural, da moral e da razão. afastando-se a pers- 
pectiva rigida de uma “onipotência do poder constituinte” e na linha de consagração do 
principio da proibição do retrocesso em relação aos direitos fundamentais, 


6.7.1.2.9. O fenômeno da recepção 


Em anotação ao Regimento Interno do STF (fonte Internet), lembrou-se o en- 
tendimento de que não cabe ADI para questionar validade de lei revogada na vi- 
gência de regime constitucional anterior. Então, como deverá ser a verificação da 
constitucionalidade de lei ou ato normativo anterior à Constituição? 

Como já falado, todo ato antes da Constituição (“AC”) não pode ser objeto de 
controle. O que se verifica é se foi ou não recepcionado pelo novo ordenamento ju- 
rídico. Quando for compatível, será recebido, recepcionado Quando não, não será 
recepcionado e, portanto, será revogado pela nova ordem, não se podendo falar em 
inconstitucionalidade superveniente VS Assim, somente os atos editados depois da 
Constituição (“DC”) é que poderão ser questionados perante o STF, através do contro- 
le de constitucionalidade (ação direta de inconstitucionalidade) Vejamos o esquema: 


Constituição de 1988 


DC 
: - 
recepção controle de constitucionalidade 


Confrontar o exposto sobre o fenômeno da recepção com a argiição de des- 
cumprimento de preceito fundamental, estabelecida no art. 102, 8 1º, da CF/88 
, 


tg reis SiT P q H i z 
Guerreiros concurseiros, vamos em frente, muita determinação para a parte oral! 


MB RTJ 133/8 e questão de ordem na ADI 612, j 9 i 
2, j 0306 1993, DJ 0605 1994, 70) 
130 4 8/netahtml/ricoment/p2t6cl htm > E i 


HO Re q 
Estudamos melhor este tema quando tratamos do poder constituinte 
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regulamentada pela Lei n. 9 882/99 e por nós comentada no item 6.7.2, que permitiu 
o controle de atos normativos anteriores à Constituição (AC). 

Por fim, resta saber se o STF entende ser possível a modulação dos efeitos 
da decisão em sede de declaração de não-recepção da lei pré-constitucional pela 
norma constitucional superveniente, aplicando-se, por analogia, o art. 27 da Lei n. 
9.868/99. 

Em alguns julgados que encontramos, na relatoria do Min. Celso de Mello, não 
vem sendo admitida a modulação dos efeitos (cf. RE-AgR 353.508, j 15 07.2007) 
Contudo, em divergência, o Min. Gilmar Mendes consignou a sua posição como 
sendo perfeitamente possível. Nesse caso, cf. AI 582.280 AgR, voto do Min. Celso 
de Mello, į. 12.09.2006, DJ de 06.11 2006 — íntegra do voto no Inf. n. d42/STF. 

Parece-nos com razão o Min. Gilmar Mendes, até porque a Corte já admitiu a 
teoria da lei ainda constitucional no caso da ação civil ex delicto que será analisada 
no item 67163. 


6.7.1.2.10. Atos estatais de efeitos concretos e atos estatais de efeitos concretos 
editados sob a forma de lei (exclusivamente formal) 

De modo geral, o STF afirma que, em razão da inexistência de densidade jurídi- 
co-material (densidade normativa), os atos estatais de efeitos concretos não estão 
sujeitos ao controle abstrato de constitucionalidade (STF, RTJ 154/432), na medida 
em que a ação direta de inconstitucionalidade não constitui sucedâneo da ação po- 
pular constitucional. 

Assim, em um momento inicial, o STF passou a decidir no sentido de não se co- 
nhecer “,.. de ação direta de inconstitucionalidade contra atos normativos de efeitos 
concretos”. No caso, tratava-se da Lei n. 11 744/2002, do Estado do RS, que decla- 
rava, como bem integrante do patrimônio cultural e histórico estadual, o prédio e a 
destinação do Quartel General da Brigada Militar em Porto Alegre (ADI 2686-RS, 
rel. Min. Celso de Mello, 03 10 2002, Inf 284/STF). 

A Corte mantinha o entendimento de que, “... só constitui ato normativo idôneo 
a submeter-se ao controle abstrato da ação direta aquele dotado de um coeficiente 
mínimo de abstração ou, pelo menos, de generalidade. Precedentes (vg. ADI 767, 
Rezek, de 26.08 92, RTJ 146/483; ADI 842, Celso, DJ 14.05.93)? (ADI 1.937-MC- 
QO, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, j 20 06 2007, DJ, 31.08 2007). 

CUIDADO: contudo, o STF modificou o seu posicionamento. Trata-se de vo- 
tação bastante apertada e em sede de medida cautelar (e por isso temos que acom- 
panhar mais essa evolução da jurisprudência) que distingue o ato de efeito concreto 
editado pelo Poder Público sob a forma de lei do ato de efeito concreto não 
editado sob a forma de lei 

Portanto, mesmo que de efeito concreto, se o ato do Poder Público for materia- 
lizado por lei (ou mesmo medida provisória, no caso aque abre créditos extraordi- 
nários, cf. item 9.12 4 9), poderão ser objeto do controle abstrato. 

Assim, o STF, modificando o seu entendimento, destacou que “essas leis for- 
mais decorreriam ou da vontade do legislador ou do próprio constituinte, que exigi- 
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na que certos atos, mesmo que de efeito concreto, fossem editados sob a forma de 
lei Assim, se a Constituição submeteu a lei ao processo de controle abstrato, meio 
próprio de inovação na ordem jurídica e instrumento adequado de concretização da 
ordem constitucional, não seria admissível que o intérprete debilitasse a a- 
rantia constitucional, isentando um grande número de atos aprovados sob a oa 
de lei do controle abstrato de normas e, talvez, de qualquer forma de controle. Adu- 
ziu-se, ademais, não haver razões de índole lógica ou jurídica contra a afericão 
da legitimidade das leis formais no controle abstrato de normas, € que estudos e 
análises no plano da teoria do direito apontariam a possibilidade tanto de se formular 
uma lei de efeito concreto de forma genérica e abstrata quanto de se apresentar como 
lei de efeito concreto regulação abrangente de um complexo mais ou menos amplo 
de situações. Concluiu-se que, em razão disso, o Supremo não teria andado a 
reputar as leis de efeito concreto como inidôneas para o controle abstrato de ioma” 
(ADI 4.048 MC/DF, rel. Min. Gilmar Mendes, 17.04.2008) i 
Tendo em vista que a decisão foi tomada em medida cautelar, restar aguardar 
como se dará a evolução da jurisprudência do STF. Para se ter uma idéia o PGR, em 
seu parecer encaminhado à ADI 4,047, que tem por objeto a MP n. 409/2007 mé 
abriu crédito extraordinário de R$ 750 milhões em favor de diversos órgãos do Poder 
Executivo, entendeu que o STF não pode analisar ato de efeito concreto. pedindo 
em razão de a votação ter sido bastante apertada (ADI 4.048 e 4.049 vide também 
Inf. 527/STF), uma revisão da matéria, retomando o entendimento anterior que não 
admitia ADI tendo por objeto ato de efeito concreto (cf. Notícias STF 06.01 2009) 
(matéria pendente de julgamento pelo STE) ca 


6.7.1.2.11. Ato normativo já revogado ou de eficácia exaurida 


O STF não admite a interposição de ADI para atacar lei ou ato normativo revo- 
gado ou de eficácia exaurida, na medida em que “não deve considerar, para efeito do 
contraste que lhe é inerente, a existência de paradigma revestido de valor meramente 
histórico” (cf. RTJ 95/980, 95/993, 99/544 e 145/339). 


6.7.1.2.12. Lei revogada ou que tenha perdido a sua vi ênci j t 
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Nessa hipótese, estando em curso a ação e sobrevindo a revogação (total ou 
parcial) da lei ou ato normativo, assim como a perda de sua vigência (como acontece 
com a medida provisória), ocorrerá a prejudicialidade da ação, por perda do objeto. 
Isso porque, segundo entendimento do STF, a declaração em tese de lei ou ato nor- 
mativo não mais existente transformaria a ADI em instrumento de proteção de situ- 
ações jurídicas pessoais e concretas (STF, Pleno, ADI 737/DF, rel. Min. Moreira 
Alves). Esses questionamentos deverão ser alegados na via ordinária, ou seja, por 
intermédio do controle difuso de constitucionalidade l 

Nesse sentido, “a superveniente revogação — total (ab-rogação) ou parcial (der- 
rogação) — do ato estatal impugnado em sede de fiscalização normativa abstrata faz 
instaurar, ante a decorrente perda de objeto, situação de prejudicialidade, total ou 


202 Direito Constitucional Esquematizado Pedro Lenza 


parcial, da ação direta de inconstitucionalidade, independentemente da existência, 
ou não, de efeitos residuais concretos que possam ter sido gerados pela aplicação 
do diploma legislativo questionado” (ADI 2.010-QO/DF, rel, Min. Celso de Mello, 
Pleno)!!! 

No entanto, destacamos importante voto do Ministro Gilmar Mendes, relator, 
no julgamento de questão de ordem na ADI 1.244, propondo a “.. revisão da juris- 
prudência do STF (...) para o fim de admitir o prosseguimento do controle abstrato 
nas hipóteses em que a norma atacada tenha perdido a vigência após o ajuizamento 
da ação, seja pela revogação, seja em razão do seu caráter temporário, restringindo 
o alcance dessa revisão às ações diretas pendentes de julgamento e às que vierem a 
ser ajuizadas. O Min. Gilmar Mendes, considerando que a remessa de controvérsia 
constitucional já instaurada perante o STF para as vias ordinárias é incompatível 
com os princípios da máxima efetividade e da força normativa da Constituição, 
salientou não estar demonstrada nenhuma razão de base constitucional a evidenciar 
que somente no âmbito do controle difuso seria possivel a aferição da constituciona- 
lidade dos efeitos concretos de uma lei. Após, o julgamento foi adiado em virtude do 
pedido de vista da Ministra Ellen Gracie” Hº 

Mas cuidado, este não é o entendimento pacificado no STF, que tem sustentado, 
repita-se, a prejudicialidade da ação, conforme, por exemplo, no julgamento da ADI 
514/PI, em 24.03.2008, Rel. Min. Celso de Mello (nf. n. 4AG9ASTE). 


6.7.1.2.13. Alteração do parâmetro constitucional invocado 


Prevalece o entendimento no STF de que, se ocorrer alteração no parâmetro 
constitucional invocado, e já proposta a ADI, esta deverá ser julgada prejudicada 
em razão da perda superveniente de seu objeto 

Isso acontece, por exemplo, se O parâmetro (qual seja, a norma constitucional 
que se invoca como violada) é alterado por emenda constitucional. 

Nesse sentido, o Ministro Celso de Mello destacou, em importante julgado, que 
“a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, desde o regime constitucional an- 
terior, tem proclamado que tanto a superveniente revogação global da Constituição 
da República (RTJ 128/515, 130/68, 130/1002, 135/515 e 141/786), quanto a poste- 
rior derrogação (ou alteração substancial) da norma constitucional (RTJ 168/436, 


HU CE: RTJ 152/731-732, rel. Min. Celso de Mello; RTJ 153/13, ret Min. Moreira Alves; RTJ 154/396, 
rel Min Celso de Mello; RTJ 154/401, rel. Min Paulo Brossard; RTJ 160/145, rei. Min. Celso 
de Mello; ADI HI7PR, rel. Min. Celso de Mello; ADI 437/DF, rel Min. Ceiso de Mello, DJU, 
17.08 1994; ADI 519/DF, rel. Min Moreira Alves; ADI 74NTO, rel Min Moreira Alves; ADI 
2 263/SE, rel Min. Celso de Mello; ADI 3032 MC/DF, rel. Min Celso de Mello, DJ, 04 03 2004, 
p 50; ADI 1468-4/DF, j 30.11 2004 etc 

? ADI (QO-QO) 1.244-SP, ret Min Gilmar Mendes. 23 04 2003 (Inf 305/STF) O candidato deverá 
acompanhar essa ADI, já que poderá haver mudança de entendimento no STF. Concordamos com à 
nova linha que se vislumbra. Entendemos bastante interessante expor esse posicionamento em fase 
escrita e oral, o que mostrará bastante conhecimento à banca examinadora! Sucesso! 


a 
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169/834, 169/920, 171/114, 172/54-55 e 179/419; ADI 296/DF, 595/ES, 905/DF 
906/PR, 1.120/PA, 1.137/RS, 1.143/AP, 1.300/AP, 1.510/SC e i 885-QO/DF) or 
afetarem o paradigma de confronto invocado no processo de controle U 
de constitucionalidade, configuram hipóteses caracterizadoras de prejudicialidade da 
ação direta ou da ação declaratória, em virtude da evidente perda de seu objeto. ..” 


Podemos citar dois exemplos nos quais se percebe a mudança de paradigma e 
por consegtiência, a prejudicialidade da ADI previamente ajuizada j ' 


a) revogação primitiva do art. 39, § 1.º, pela EC n. 19/98 — E 
rel: Min. Sepúlveda Pertence: RTJ 1T21789-90, 


“is ) H. Controle direto de inconstitucionalidade: prejuizo. Julga-se prejudicada total ou 
parcialmente a ação direta de inconstitucionalidade no ponto em que, depois de seu ajui 

zamento, emenda à Constituição haja ab-rogado ou derrogado norma de Lei Pda 
que constituisse paradigma necessário à verificação da procedência ou improcedência dela 
ou de algum de seus fundamentos, respectivamente: orientação de aplicar-se no caso, no 
tocante à alegação de inconstitucionalidade material, dada a revogação primitiva do E 

39,8 1º, CF/88, pela EC 19/98” (ADI 1.434/SP, rel Min Sepúlveda, DJ, 25.02.2000) | 


b) alteração do art. 40, caput, pela EC n. 41/2003 i iti ã 
pps » agora permitindo a taxação 


“EMENTA: Ação Direta de Inconstitucionalidade. Lei Estadual 3 310/99. Cobrança de 
contribuição previdenciária de inativos e pensionistas EC 41/2003. alteração pa 
cial do Sistema Público de Previdência Prejudicialidade. 1. Contribuição previdenciária 
incidente sobre os proventos dos servidores inativos e dos pensionistas do Estado do Rio 
de Janeiro. Norma editada em data posterior ao advento da EC 20/98 Inconstituciona- 
lidade da lei estadual em face da norma constitucional vigente à época da propositura 
da ação. 2 Superveniência da Emenda Constitucional 41/2003, que alterou o sistema 
previdenciário Prejudicialidade da ação direta quando se verifica inovação substancial 
= PR constitucional de aferição da regra legal impugnada Precedentes. Ação 
ireta de inconstitucionalidade juigad judicada” 2 i íci 
EOT AET julgada prejudicada” (ADI 2.197/RJ, rel. Min. Maurício 


Também nessas hipóteses (alteração do paradigma constitucional i 
do voto do Ministro Gilmar Mendes eo e na ADI I ap ada 
que busca rever a jurisprudência já pacificada do STF em relação à superveniente re- 
vogação de lei objeto da ADI, entendemos ser razoável a continuidade da ação para a 
fixação da amplitude dos efeitos produzidos. Mas, conforme já alertamos, cuidado: a 
posição do STF é pela prejudicialidade da ação em razão da mudança do paradimma (ct 
por exemplo, ADI 514/PI, em 24.03.2008, Rel. Min. Celso de Mello, Inf. n. 499/STF), 


 6.7.1.2.14. Divergência entre a ementa da lei e o seu conteúdo 


Q STF entendeu não caracterizar situação de controle de constitucionalidade 
na medida em que a simples divergência entre a ementa da lei e o seu conteúdo não 
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seria suficiente para configurar afronta à Constituição (STF, Pleno, ADI 1.096-4, 
medida liminar, rel. Min. Celso de Mello, DJ 1, 22.09.1995, p. 30589). 


6.7.1.2.15. Respostas emitidas pelo Tribunal Superior Eleitoral 


O STE entendeu não configurar objeto de ADI as respostas emitidas pelo TSE às 
consultas que lhe forem endereçadas, na medida em que referidos atos não possuem 
“eficácia vinculativa aos demais órgãos do Poder Judiciário” (STF, ADInMC 1.805- 
DF, rel. Néri da Silveira, Inf. 104/STF), tratando-se de ato de caráter administrativo 


6.7.1.2,16. Leis orçamentárias? 

De modo geral, o STF entendia que as leis orçamentárias, ou a lei de diretrizes 
orçamentárias, não poderiam ser objeto de controle, já que se tratava de lei com efeito 
concreto, ato administrativo em sentido material, vale dizer, lei com objeto deter- 
minado e destinatário certo (cf. Inf. 99, ADKQO) 1.640; Inf. 175, ADI 2.100). 

Em uma jurisprudência inicial, o STF decidiu que, se demonstrado “um cer- 
to grau de abstração e generalidade” da lei, seria admitido o controle em abstrato 
mediante a ADI. Como exemplo citamos os Informativos STF ns. 255 e 333 (ADI 
2925), este último no qual se discutia a abstração da norma que tratava da “suple- 
mentação de crédito para reforço de dotações vinculadas aos recursos da CIDE- 
Combustíveis” 

Evoluindo a jurisprudência (cf. item 67.12.10), 0 STF passou a admitir o 
controle de constitucionalidade das leis orçamentárias. Confira: “Controle abstra- 
to de constitucionalidade de normas orçamentárias. Revisão de jurisprudência. 
O Supremo Tribunal Federal deve exercer sua função precípua de fiscalização da 
constitucionalidade das leis e dos atos normativos quando houver um tema ou uma 
controvérsia constitucional suscitada em abstrato, independente do caráter geral 
ou específico, concreto ou abstrato de seu objeto. Possibilidade de submissão 

das normas orçamentárias ao controle abstrato de constitucionalidade (...) Me- 
dida cautelar deferida. Suspensão da vigência da Lei n. 11.658/2008, desde a sua 
publicação, ocorrida em 22 de abril de 2008” (ADI 4.048-MC, Rel Min. Gilmar 
Mendes, j 14.05.2008, DJE de 22.08 2008) No mesmo sentido: ADI 4.049-MC, cf 
Inf 527/STF) 

Isso porque a lei orçamentária é um ato de efeito concreto na aparência, já que, 
como decidido, para que seja executada, dependerá da edição de muitos outros atos, 
estes, sim, de efeito concreto. 

Destacamos que a abertura de crédito extraordinário pode, segundo o STF, 
ser comparada à lei orçamentária e, assim, mesmo que por MP, vir a ser questionado 
por ADI (cf ADI 4 048 e 4.049, Infs. 502, 506 e 527/STF e discussão da matéria no 
item 9.12. 4.9), 

Conforme já alertado, tendo em vista que a decisão foi tomada em medida cau- 
telar, resta aguardar como se dará a evolução da jurisprudência do STF Para se ter 
uma idéia, o PGR, em seu parecer encaminhado à ADI 4.047, entendeu que o STF 
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não pode analisar ato de efeito concreto, pedindo i í 

, , tendo em vista tação foi 
bastante apertada (ADI 4.048 e 4.049, vide também Inf. 527/STF) uma p D 
m retomando o entendimento anterior que não admitia ADI tendo por objeto 
ato de efeito concreto (cf. Notícias STF 06 01.2 éri j 
o R 009) (matéria pendente de julga- 


6.7.1.2.17. ADI versus políticas públicas? A teoria da “reserva do possivel” 


l Conforme ementa da ADPF 45 (de indispensável leitura), “Argüicão de Descum 
primento de Preceito Fundamental. A questão da legitimidade tida do Pe 
trole e da intervenção do poder judiciário em tema de implementação de polític 
públicas, quando configurada hipótese de abusividade governamental Di ão 
política da jurisdição constitucional atribuída ao Supremo Tribunal Federal. Inopo- 
nibilidade do arbítrio estatal à efetivação dos direitos sociais, econômicos e areia 
Caráter relativo da liberdade de conformação do legislador. Considera ões em 7 E 
da cláusula da “reserva do possivel”. Necessidade de preservação. oo dos E 
divíduos, da integridade e da intangibilidade do núcleo consubstanciador do ‘mínir i 
existencial’. Viabilidade instrumental da argüição de descumprimento no e de 
PED a liberdades positivas (direitos constitucionais de segunda geração)” 

E Há de se verificar, portanto, no caso concreto, a “razoabilidade da pretensão” e 
a disponibilidade financeira” do Estado para a implementação da política pública 
via controle do STF Assim a violação aos direitos mínimos tem de ser e e e 
arbitrária, como o desvio do dinheiro para o ensino e saúde do art. 34, VII, “e”: 
para a construção de uma obra de embelezamento; ou, ainda, o veto do Executivo A 
dispositivo da lei orçamentária anual que destine dinheiro do fundo de erradicação 
da pobreza proveniente da CPMF para outra finalidade distinta. 


6.7. e Elementos essenciais do controle de constitucionalidade: o conceito 
de “bloco de constitucionalidade” e o elemento temporal 


O tema proposto foi muito bem explorado pelo Ministro Celso de Mello no julga- 
mento da ADI 595-ES (Inf. 258/STF) e de indispensável leitura pelo candidato vitorioso! 
D No referido julgamento fixa-se, com precisão, a idéia de dois elementos essen- 
ciais para se falar em controle de constitucionalidade 
O primeiro, segundo o ilustre Ministro, denominado elemento conceitual 
- consiste na determinação da própria idéia de Constituição e na definição das 
premissas jurídicas, políticas e ideológicas que lhe dão consistência. De outro, des- 
taca-se o elemento temporal, cuja configuração torna imprescindível constatar Es 
padrão de confronto, alegadamente desrespeitado, ainda vige, pois, sem a sua con- 
comitante existência, descaracterizar-se-á o fator de contemporaneidade, necessário 
à verificação desse requisito”. l o 
O elemento temporal já foi analisado nos itens precedentes e, como visto, tanto 
a revogação de lei (cuja constitucionalidade está sendo questionada) como o bai ame 


“ 
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tro constitucional invocado (em relação ao qual se afere a compatibilidade vertical) 
ensejam a prejudicialidade da ação direta. 

Por outro lado, em relação ao elemento conceitual, a idéia é identificar O 
que deve ser entendido como parâmetro de constitucionalidade. Trata-se de nítido 
processo de aferição da compatibilidade vertical das normas inferiores em relação 
ao que foi considerado como «modelo constitucional” (vínculo de ordem jurídica, 
tendo em vista o princípio da supremacia da Constituição — paradigma de con- 
fronto). 

Nesse sentido, duas posições podem ser encontradas. Uma ampliativa (engloban- 
do não somente as normas formalmente constitucionais como, também, Os princípios 
não escritos da “ordem constitucional global” e, inclusive, valores suprapositivos) 
e outra restritiva (o parâmetro seriam somente as normas € princípios expressos da 
constituição escrita e positivada). 

Em relação à perspectiva ampliativa, o Ministro Celso de Mello (Inf: 258/STF) 
vislumbra possam ser “... considerados não apenas os preceitos de índole positiva, 
expressamente proclamados em documento formal (que consubstancia o texto escri- 
to da Constituição), mas, sobretudo, que sejam havidos, igualmente, por relevantes, 
em face de sua transcendência mesma, os valores de caráter suprapositivo, os princi- 
pios cujas raízes mergulham no direito natural e o próprio espirito que informa e dá 
sentido à Lei Fundamental do Estado”. 

E completa: “não foi por outra razão que o Supremo Tribunal Federal, certa vez, 
e para além de uma perspectiva meramente reducionista, veio a proclamar — dis- 
tanciando-se, então, das exigências inerentes ao positivismo jurídico — que a Cons- 
tituição da República, muito mais do que O conjunto de normas e princípios nela 
formalmente positivados, há de ser também entendida em função do próprio espírito 
que a anima, afastando-se, desse modo, de uma concepção impregnada de evidente 
minimalismo conceitual (RTJ 71/289, 292 e 77/657)" 

Diante do todo exposto, busca-se fixar, com clareza para O direito brasileiro, o 
conceito de bloco de constitucionalidade, qual seja, o que deverá servir de parâme- 
tro para que se possa realizar a confrontação € aferir a constitucionalidade."º 

A tendência ampliativa parece-nos tímida na jurisprudência brasileira que ado- 
tou, do ponto de vista jurídico, a idéia de supremacia formal, apoiada no conceito 
de rigidez constitucional e na consequente obediência aos princípios e preceitos 
decorrentes da Constituição. 

Nesse sentido, Bernardes observa que “... no direito brasileiro prevalece a res- 
trição do parâmetro direto de controle — que aqui poderia ser chamado de bloco de 


13 Em relação à expressão “bloco de constitucionalidade”, cf. Louis Favoreu, Francisco Rubio Lioren- 
te, El bloque de la constitucionalidad: simposium franco-espafio! de derecho constitucional, Madrid 
[Sevilla]: Civitas/Universidad de Sevilia, 1991, p 19-21ess No direito brasileiro, indispensável a 
leitura do trabalho de Juliano Taveira Bernardes, Controle abstrato de constitucionalidade: elemen- 


tos materiais e princípios processuais, p 124-162 


6 a Controle de Constitucionalidade 207 


E e ria rr E SP pa 


constitucionalidade em sentido estrito — às normas contidas, ainda que não expres 
. ái. S ; : 
samente, em texto constitucional (normas formalmente constitucionais)”. 
i f 

j Como advento da EC B. 45/2004 pode-se afirmar ter havido ampliação do “bloco 

e constitucionalidade na medida em que se passa a ter um novo parâmetro (norma 
formal e materialmente constitucional), qual seja, nos termos do art 5° § 3°, os tra 
iados e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados 
em cada Casa do Congresso Nacional, em 2 turnos, por 3/5 dos votos dos respectivos 
membros, serão equivalentes às emendas constitucionais !!s 


6.7.1.4. Teoria da transcendência dos motivos determinantes 


n “Ratio decidendi" é a fundamenta- 
ção essencial que ensejou aquele de- 
terminado resultado da ação 


p “Obter dictum” são comentários 
laterais, de passagem, que não 
influem na decisão Portanto, 
não vinculam para fora do 
processo 


E Em diversas passagens, o STF vem atribuindo efeito vinculante não somente ao 
ispositivo da sentença, mas, também, aos fundamentos determinantes da decisão. 
Fala-se, então, em transcendência dos motivos determinantes 
Ea de se observar, contudo, a distinção entre ratio decidendi e obter dictum 
y a es . + E) aa aa . ` 
E ea (“coisa dita de passagem”) são comentários laterais, que não in- 
: n na decisão, sendo perfeitamente dispensáveis. Portanto, nāo vinculam para 
ora do processo. Por outro lado, a ratio decidendi é a fundamentação essencial que 
ensejou aquele determinado resultado da ação Nessa hipótese, o STF vem entenden- 
do que a “razão da decisão” passa a vincular outros julgamentos. 


Ha E irz APIS!) >. 4 
o Taveira pa Controle abstrato de constitucionalidade. . , p. 134. No voto proferido na 
a S-ES nf 258ASTF), o Ministro Celso de Melio, muito embora indique a tendência reducio- 
E É e ER eb ter fechado as portas para a perspectiva ampliativa de “bloco de constitucio- 
ade” (“ordem constitucional global”) Este tema s i 
j ' parece ser bastante intere 
escrita ou oral! PR 
Hs y i AT F 
Sobre esta nova sistemática, cf. item 9212522. Em relação à ampliação da noção de “bloco de 
o ' com a Reforma do Judiciário, cf José Carlos Francisco, Bloco de constitu- 
n idade e recepção dos tratados internacionais, in André Ramos Tavares, Pedro Lenza, Pietro de 
z arco ie ieir ii ã j ' 
estis Lora Alarcón (coord ), Reforma do Judiciário, São Paulo: Método, 2005, p 99. 


208 Direito Constitucional Esquematizado Pedro Lenza 


Como exemplo, no julgamento da ADI 3.345/DF, que declarou constitucional 
a Resolução do TSE que reduziu o número de vereadores de todo o País, o STF en- 
tendeu que a Suprema Corte conferiu “... efeito transcendente aos próprios motivos 
determinantes que deram suporte ao julgamento plenário do RE 197.917”. 

Sobre a transcendência dos motivos determinantes, cf. Rel 2.986 MC/SE 
(Inf. 379/STF) e Rcl 2475 (Inf. 335/STF), com os comentários já feitos em relação 
ao controle difuso (cf. item 6.7.1.4) 


. 6.7.1.5. Teoria da inconstitucionalidade por “arrastamento” ou “atração”, ou 
“inconstitucionalidade consegúente de preceitos não impugnados”, ou in- 
constitucionalidade conseguencial ou inconstitucionalidade consegiente 
ou derivada 
Esse importante tema aparece intimamente ligado aos limites objetivos da coisa 

julgada e à produção dos efeitos erga omnes Nº 

Pela referida teoria da inconstitucionalidade por “arrastamento” ou “atra- 
ção” ou “inconstitucionalidade consegiiente de preceitos não impugnados”, 
se em determinado processo de controle concentrado de constitucionalidade for 
julgada inconstitucional a norma principal, em futuro processo, outra norma de- 
pendente daquela que foi declarada inconstitucional em processo anterior — tendo 
em vista a relação de instrumentalidade que entre elas existe — também estará 
eivada pelo vício de inconstitucionalidade “consegiiente”, ou por “arrastamento” 
ou “atração”. 

Poder-se-ia pensar, nesse ponto, que a consegiiência prática da coisa julgada 
material, que se projeta para fora do processo, impediria não só que a mesma pre- 
tensão fosse julgada novamente, como também, sob essa interessante perspectiva, 
que a norma consegiiente e dependente ficasse vinculada tanto ao dispositivo da 
sentença (principal) quanto à ratio decidendi, invocando, aqui, a “teoria dos motivos 
determinantes” 

Esses dois temas no âmbito do controle de constitucionalidade vislumbram uma 
perspectiva erga omnes para os limites objetivos da coisa julgada, em importante 
avanço em relação à teoria clássica !!? 

Naturalmente, essa técnica da declaração de inconstitucionalidade por arrasta- 
mento pode ser aplicada tanto em processos distintos como em um mesmo processo, 
situação que vem sendo verificada com mais fregiiência. 


ne Sobre o assunto. cf. Pedro Lenza. Coisa julgada erga omnes: processo coletivo. controle de consti- 
tucionalidade e súmula vinculante (no prelo) 

"7 Sobre o assunto, cf ADI 2.729/RN, rel. Min. Eros Grau, 16 11 2005 (Inf. 4OB/STF), ADI 2 797DF 
e ADI 2.860/DF, rel Min Sepúlveda Pertence, 15 09.2005 (Inf. 40//STE), RTJ 189/469-470, rel. 
Min Maurício Corrêa; ADI 2.728/AM, rel Min Maurício Corrêa; ADI 2 982-Q0O/CE. rel. Min 
Gilmar Mendes 
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: Ou seja, já na própria decisão, o STF define quais normas são atingidas, e no 
dispositivo, por “arrastamento”, também reconhece a invalidade das normas que 
estão “contaminadas”. 

Essa contaminação ou perda de validade pode ser reconhecida, também, em re- 
lação a decreto que se fundava em lei declarada inconstitucional. Então. o STF vem 
falando em inconstitucionalidade por arrastamento do decreto que se fundava na lei 
(cf., por exemplo, ADI 2.995/PE, rel. Min. Celso de Mello, 13.12.2006) !!8 

Nesse sentido, como anotam Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino, “com efei- 
to, se as normas legais guardam interconexão e mantêm, entre si, vínculo de depen- 
dência jurídica, formando-se uma incindível unidade estrutural, não poderá o Poder 
Judiciário proclamar a inconstitucionalidade de apenas algumas das disposições 
mantendo as outras no ordenamento jurídico, sob pena de redundar na desagregação 
do próprio sistema normativo a que se acham incorporadas”, 9 

Trata-se, sem dúvida, de exceção à regra de que o juiz deve ater-se aos limites 
da lide fixados na exordial, especialmente em razão da correlação, conexão ou inter- 
dependência dos dispositivos legais e do caráter político do controle de constitucio- 
nalidade realizado pelo STF.!20 


6. A 1.6. Lei “ainda constitucional”, ou “inconstitucionalidade progressiva”, ou 
declaração de constitucionalidade de norma em trânsito para a inconsti- 
tucionalidade” 


- 6.7.1.6.1, A instituição da Defensoria Pública pela CF/88 


. Como se sabe, o art. 5.º, LXXIV, da CF/88 estabelece que o Estado prestará assis- 
tência jurídica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiência de recursos. 

Esse direito e garantia fundamental instrumentaliza-se por meio da Defensoria 

Pública, instituída pela CF/88 (art. 134, caput), que determinou a sua organização 


ng Por entender caracterizada a ofensa ao art. 22. XX, da CF. que confere à União a competência 
privativa para legislar sobre sistemas de consórcios e sorteios. o Tribunal, por maioria, julgou proce- 
dente pedido formulado em ação direta ajuizada pelo Procurador-Geral da República, para declarar 
a inconstitucionalidade da Lei 12 343/2003 e, por arrastamento. do Decreto 24 446/2002. ambos 
do Estado de Pernambuco, que dispõem sobre o serviço de loterias no âmbito da referida unidade 
federativa” (Inf: 452/STF) 
Vicente Paulo. Marcelo Alexandrino, Controle de con stitucionalidade, p 188 
Nesse sentido. Observa Canotilho que, em relação ao controle de constitucionalidade em abstrato, 
(..) podem existir 'inconstitucionalidades conseguenciais ou por arrastamento” justificadas pela 
conexão ou interdependência de certos preceitos com os preceitos especificamente impugnados (. )” 
(3. J. Gomes Canotilho, Direito constitucional, 5. ed „item n. 3. p 1046-1047).Cf, ainda, Jorge Mi- 
randa, Manual de direito constitucional, 2. ed., Coimbra. 1988.t H. p- 297. item n 73/VI. e Clêmer- 
son Merlin Clêve. A fiscalização abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 2 ed p 56 
— “a inconstitucionalidade antecedente ou imediata decorre da violação, direta e imediata. de uma 
norma constitucional por uma lei ou ato normativo. A inconstitucionalidade consegiente ou deri- 
vada decorre de um efeito reflexo da inconstitucionalidade antecedente ou imediata” (grifamos) 
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em carreira própria e a estabeleceu como instituição essencial à função jurisdicional 
do Estado, incumbindo-lhe a orientação jurídica e a defesa, em todos os graus, dos 
necessitados a l 

Nesse sentido, em razão de sua instituição pela nova Constituição, à Defensoria 
Pública tem de ser efetivamente instalada, seja em âmbito Federal, seja Estadual ou 
Distrital, o que leva certo tempo. E 

Então, o que fazer durante este periodo de transição, necessario para a efetiva 
instalação da Defensoria Pública? 

Para analisar o tema, trouxemos duas questões práticas já enfrentadas pelo STF. 


6.7.1.6.2. A questão do “prazo em dobro” para a Defensoria Pública no pro~ 
cesso penal — rejeição de inconstitucionalidade “rebus sic stantibus 


Nos termos dos arts. 44, I, 89, I, e 128, I, da LC n. 80/94, é prerrogativa dos 
membros da Defensoria Pública receber intimação pessoal em qualquer processo € 
grau de jurisdição, contando-se-lhes em dobro todos os prazos.º! i 

Em relação ao processo civil, a regra não sofreu qualquer repreensão por parte 
do STE, até porque há equivalente para O MP e Fazenda Pública, nos termos do art. 
188 do CPC. i 

Contudo, no tocante ao processo penal, na medida em que O MP não goza 
dessa prerrogativa de prazo em dobro, questionou-se se, de fato, a regra poderia ser 
estabelecida para a Defensoria Pública quando atua como defensora de acusação 
formulada pelo MP, especialmente em relação ao princípio da isonomia € do devido 
processo legal 

O STE, ao analisar o tema do prazo em dobro para o processo penal, entendeu 
que referida regra é constitucional até que a Defensoria Pública efetivamente se instale 

Assim, o prazo em dobro para O processo penal só valerá enquanto à Defensoria 
Pública ainda não estiver eficazmente organizada. Quando isso se verificar, a regra 
tornar-se-á inconstitucional, Trata-se, portanto, de norma em trânsito para à in- 
constitucionalidade, | 

Nesse sentido, confira o precedente HC 70.514, į. 23.03.1994: “EMENTA: Di- 

reito Constitucional e Processual Penal. Defensores Públicos: prazo em dobro para 
interposição de recursos (85º doart À ° da Lei n 1.060, de 05.02.1950, aoreet 
do pela Lei n. 7 871, de 08.11.1989). Constitucionalidade ‘Habeas Corpus -Nulida- 
des Intimação pessoal dos Defensores Públicos e prazo em dobro para interposição 
de recursos. 1. Não é de ser reconhecida a inconstitucionalidade do 85º doart. À. 
da Lei n 1.060, de 05.02. 1950, acrescentado pela Lei n. 7 871, de 08 1 1989, no 
ponto em que confere prazo em dobro, para recurso, às Defensorias Públicas, ao 
menos até que sua organização, nos Estados, alcance O nível de organização do 
respectivo Ministério Público, que é a parte adversa, como órgão de acusação, 
no processo da ação penal pública.” (grifamos). 


i ne g F a 
“1 Em relação ao rito específico dos Juizados, confira regras apresentadas no tem 12666 
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Interessante, também, o voto do Ministro Moreira Alves, que pedimos vênia 
para transcrever: “a única justificativa que encontro para esse tratamento desigual 
em favor da Defensoria Pública em face do Ministério Público é a de caráter tem- 
porário: a circunstância de as Defensorias Públicas ainda não estarem, por sua re- 
cente implantação, devidamente aparelhadas como se acha o Ministério Público. 
Por isso, para casos como este, parece-me deva adotar-se a construção da Corte 
Constitucional alemã no sentido de considerar que uma lei, em virtude das circuns- 
tâncias de fato, pode vir a ser inconstitucional, não o sendo, porém, enquanto essas 
circunstâncias de fato não se apresentarem com a intensidade necessária para que 
se tornem inconstitucionais. Assim, a lei em causa será constitucional enquanto 
a Defensoria Pública, concretamente, não estiver organizada com a estrutura 
que lhe possibilite atuar em posição de igualdade com o Ministério Público, tor- 
nando-se inconstitucional, porém, quando essa circunstância de fato não mais 
se verificar” (grifamos). 


6.7.1.6.3. Ação civil “ex delicto” ajuizada pelo MP — art. 68 do CPP 


O art. 68 do CPP estabelece: “quando o titular do direito à reparação do dano for 
pobre (art, 32, 89 1º e 2°), a execução da sentença condenatória (art. 63) ou a ação 
civil (art. 4.º) será promovida, a seu requerimento, pelo Ministério Público”. 

Retorna-se então à dúvida: o art 68 do CPP previu a ação civil ex delicto, que 
deve ser ajuizada pelo MP. Essa atribuição, contudo, a partir de 1988, passou a ser 
da Defensoria Pública, seja em razão de sua previsão constitucional (art. 134), seja 
em razão da regra contida no art. 129, IX, que autoriza o MP a exercer outras funções 
que lhe forem conferidas, desde que compatíveis com a sua finalidade, vedando, 
assim, a representação judicial e a consultoria jurídica de entidades públicas. 

Então, pelo exposto, o art. 68 do CPP teria sido revogado, por não-recepção, 
pelo texto de 1988. 

A Defensoria Pública, por sua vez, está em trânsito para a efetiva instalação. Para 
se ter um argumento, só a partir da Reforma do Judiciário (EC n. 45/2004) é que a 
Defensoria Pública Estadual passou a ter autonomia funcional e administrativa. 

Portanto, vem o STF entendendo, de maneira acertada, que o art. 68 do CPP é 
uma lei ainda constitucional e que está em trânsito, progressivamente, para à 
inconstitucionalidade, à medida que as Defensorias Públicas forem sendo, efetiva 
e eficazmente, instaladas 

A técnica da “lei ainda constitucional”, conforme noticiado, está consagrada no 
STF,!? pedindo-se vênia para citar interessante voto do Ministro Sepúlveda Pertence, 
que bem analisa a matéria: “Ministério Público: legitimação para promoção, no jui- 
zo cível, do ressarcimento do dano resultante de crime, pobre o titular do direito à 


12 CE RTJ 178/423, tel Min Moreira Alves; RE 196.857-AgR/SP, re! Min Ellen Gracie; RE 208 798/ 
SP, ret Min. Sydney Sanches; RE 229 810/SP, rel Min Néri da Silveira; RE 295 740/SP, ret Min 
Sepúlveda Pertence Recomendamos a leitura do interessante voto do Ministro Celso de Mello, que 
bem resume a matéria: AL 339.696/SP, DJ, 12.08.2005, p. 53 
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reparação: C. Pr. Pen., art. 68, ainda constitucional (cf RE 135 328): processo de 
inconstitucionalização das leis 1. A alternativa radical da jurisdição constitucional 
ortodoxa, entre a constitucionalidade plena e a declaração de inconstitucionalidade 
ou revogação por inconstitucionalidade da lei, com fulminante eficácia ex tunc, faz 
abstração da evidência de que a implementação de uma nova ordem constitucio- 
nal não é um fato instantâneo, mas um processo, no qual a possibilidade de realiza- 
ção da norma da Constituição — ainda quando teoricamente não se cuide de preceito 
de eficácia limitada — subordina-se muitas vezes a alterações da realidade fática que 
a viabilizem. 2. No contexto da Constituição de 1988, a atribuição anteriormente 
dada ao Ministério Público pelo art. 68 C. Pr. Penal — constituindo modalidade de 
assistência judiciária — deve reputar-se transferida para a Defensoria Pública: essa, 
porém, para esse fim, só se pode considerar existente, onde e quando organizada, de 
direito e de fato, nos moldes do art. 134 da própria Constituição e da lei comple- 
mentar por ela ordenada: até que — na União ou em cada Estado considerado — se 
implemente essa condição de viabilização da cogitada transferência constitucional 
de atribuições, o art. 68 C. Pr Pen será considerado ainda vigente: é o caso do 
Estado de São Paulo, como decidiu o plenário no RE 135328” (RE 147. 776/SP, rel 
Min. Sepúlveda Pertence, 1º Turma, RTJ 175/309-310). 


6.7.1.7. "Inconstitucionalidade circunstancial” ou lei “ainda inconstitucional" 


O tema agora é diferente da análise anterior 

Busca-se, diante de uma lei formalmente constitucional, identificar que, cir- 
cunstancialmente, a sua aplicação caracterizaria uma inconstitucionalidade, que 
poderíamos até chamar de axiológica 

Trata-se daquilo que foi denominado pela doutrina de “inconstitucionalidade 
circunstancial” e, por que não, fazendo um paralelo não muito rígido com o tema 
anterior, de uma “lei ainda inconstitucional”. 

Como bem anota Barcellos, “trata-se da declaração de inconstitucionalidade 
da norma produzida pela incidência da regra sobre uma determinada situação es- 
pecífica.. É possível cogitar de situações nas quais um enunciado normativo, válido 
em tese e na maior parte de suas incidências, ao ser confrontado com determinadas 
circunstâncias concretas, produz uma norma inconstitucional. Lembre-se que, em 


ade dos efeitos que se pretendam produzir e/ou da multiplici- 


função da complexid 
s regras podem 


dade de circunstâncias de fato sobre as quais incidem, também a 
justificar diferentes condutas que, por sua vez, vão dar conteúdo a normas diversas 

Cada uma dessas normas opera em um ambiente fático próprio e poderá ser confron- 
tada com um conjunto específico de outras incidências normativas, justificadas por 
enunciados diversos. Por isso, não é de estranhar que determinadas normas pos- 
sam ser inconstitucionais em função desse seu contexto particular, a despeito da 


” 123 


validade geral do enunciado do qual derivam”. 


13 Ana Paula de Barcellos. Ponderação, racionalidade e atividade jurisdicional, p 231-232 
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l Como interessante exemplo, destacamos a ADI 223, na qual se discutia a cons- 
titucionalidade de normas que proibiam a concessão de tutela antecipada e liminares 
em face da Fazenda Pública. 

Sem düvida, como anota Barcellos, a análise pelo Judiciário seria diferente para 
duas situações distintas: a) reenquadramento de servidor público; b) concessão de 
tutela antecipada para que o Estado custeasse cirurgia de vida ou monë: 

Nesse segundo caso, sem dúvida, dada a circunstância, a lei seria inconstitucio- 
nal, especialmente diante do art. 5.º, XXXV 

Outro exemplo interessante é a ADI 4.068, ajuizada pela OAB e que tem por 
objeto, em razão da criação da Super-Receita (Lei n. 11 457/2007), a regra contida 
no art. 16,8 1.º, que determina que a partir de 1.º de abril de 2008 toda a dívida ativa 
da União seja transferida para a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGEN). 

Segundo alega a OAB, nas atuais circunstâncias, a PGFN não teria condições 
materiais e de recursos humanos para os mais de R$ 401 bilhões (dívida ativa inscri- 
ta em 2006), sendo que “a carga de trabalho criada é desumana”. 

Conforme noticiado, “sem que os 1200 cargos criados na PGFN pela própria lei 
em seu artigo 18, sejam providos, a instituição não poderá atuar na representação fe 
dicial, afirma a ordem. A presente ADI, justifica a autora, ‘em essência, baseia-se nas 
sérias e Jurídicas preocupações quanto à possibilidade administrativa de a PGFN as- 
sumir, de imediato, o grande acréscimo de trabalho a ser suportado a partir de abril 
do corrente ano, quando se dará a assunção de todo o passivo tributário resultante 
da criação da Super-Receita”, conclui a OAB, pedindo ao Supremo que declare a in- 
constitucionalidade “circunstanciaP” do artigo 16, parágrafo 1.º da Lei 11. 457/2007" 
(Noticias/STF, de 14 04.2008) (matéria pendente de julgamento pelo STE). 


6.7.1.8, O efeito vinculante para o Legislativo e o inconcebivel fenômeno da 

“fossilização da Constituição” 

Conforme veremos e já analisamos em outro estudo,"'* o efeito vinculante em 
ADI e ADC, na linha de interpretação dada pelo STF, não atinge o Poder Legisla- 
tivo, produzindo eficácia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 
órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas 
federal, estadual e municipal. 

Ao analisar a possibilidade de vinculação também para o Legislativo, o Ministro 
Cezar Peluso indica, com precisão, que esta possível interpretação (diversa da lite- 
ralidade constitucional) significaria o “inconcebível fenômeno da fossilização Ga 
Constituição”. É 

O Legislativo, assim, poderá, inclusive, legislar em sentido diverso da decisão 
dada pelo STF, ou mesmo contrário a ela, sob pena, em sendo vedada esta atividade 
de significar inegável petrificação da evolução social i 


1» o) ; 3 $ 
cf Pedro Lenza. Coisa julgada erga onmes: processo coletivo. controle de constitucionalidade e 
súmula vinculante (no prelo) 
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Isso porque o valor segurança jurídica, materializado com a ampliação dos 
efeitos erga omnes e vinculante, sacrificaria o valor justiça da decisão, já que impe- 
diria a constante atualização das constituições e dos textos normativos por obra do 
Poder Legislativo. 

O mesmo entendimento poderá ser adotado, também, para o efeito vinculante da 
Súmula, que, em realidade, possui idêntica significação prática em relação ao efeito 
vinculante do controle concentrado de constitucionalidade 

Entendimento diverso manifestou o Ministro Peluso: “... comprometeria a re- 
lação de equilibrio entre o tribunal constitucional e o legislador, reduzindo este a 
papel subalterno perante o poder incontrolável daquele, com evidente prejuizo do es- 
paço democrático-representativo da legitimidade política do órgão legislativo” (Rel 
2.617, Inf. 386/STE). 


: 6.7.1.9. Município putativo. Princípio da reserva do impossivel. Princípio da 
continuidade do Estado. Princípio federativo. Principio da segurança juri- 
dica. Princípio da confiança (Karl Larenz). Princípio da força normativa dos 
fatos (Georg Jellinek). Princípio da situação excepcional consolidada — ADI 
2 240/BA — voto do Min. Eros Grau. Voto do Min. Gilmar Mendes — De- 
claração de inconstitucionalidade sem pronúncia de nulidade. Efeito pros- 
pectivo. Possibilidade inédita do fenômeno da constitucionalidade super- 
veniente. Dogma da nulidade da lei e garantia da segurança jurídica 
Como noticiado no Inf. 427/STE, iniciou-se o julgamento da ADI 2.240, ajuiza- 

da pelo PT contra a Lei n. 7619/2000, do Estado da Bahia, que criou o Município de 

Luís Eduardo Magalhães tendo em vista o desmembramento de área do Município 

de Barreiras 

Dentre os principais argumentos da inconstitucionalidade da lei destacava-se a 
violação ao art 18,8 4.º,1% da CF, na medida em que: 


C o novo Município foi criado em ano de eleições municipais; 

[ não existia lei complementar federal fixando período para criação de Municipios; 
[Ga nova lei estadual violou o regime democrático, na medida em que a consulta 
prévia plebiscitária não foi realizada com a totalidade da população envolvida 
no processo de emancipação, mas somente em relação à população do Munici- 
pio que se formou; 

[3 os estudos de viabilidade municipal foram publicados em momento posterior 
ao plebiscito. 


15 “Art 18, § 4° A criação, a incorporação, a fusão e o desmembramento de Municípios, far-se-ão por 
lei estadual, dentro do período determinado por Lei Complementar Federal, e dependerão de 
consulta prévia, mediante plebiscito, às populações dos Municípios envolvidos. após divulgação 
dos Estudos de Viabilidade Municipal, apresentados e publicados na forma da lei” (Redação dada 
pela EC n 15, de 1996) CF. ainda, EC n. 57/2008 
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Resumindo, a criação do novo Município violou, frontalmente, a regra do art. 
18, $ 4º, fato este, inclusive, reconhecido pelo relator, Ministro Eros Grau 

Contudo, tendo em vista a excepeionalidade do caso, o Ministro Eros Grau “.. 
julgou improcedente o pedido. Asseverou que o aludido Município fora efetivamen- 
te criado a partir de uma decisão política, assumindo existência de fato como ente 
federativo dotado de autonomia há mais de 6 anos e que esta realidade não poderia 
ser ignorada. Afirmou, no ponto, que esse ente assumira existência e, desta, resulta- 
ram efeitos jurídicos. Ressaltou, ainda, que a situação existente no momento da cria- 
ção do citado Municipio era anormal, haja vista a não edição de lei complementar 
dentro de prazo razoável. Ponderando aparente conflito de inconstitucionalidades, 
quais sejam ofensas ao $ 4.º do art. 18 da CF ou ao princípio federativo, entendeu 
que a existência válida do Município deveria ser reconhecida, para afastar a ofensa 
à federação. Nesse sentido, considerou os princípios da segurança jurídica e da con- 
tinuidade do Estado. Salientando que, não obstante a criação desse ente tenha impli- 
cado situação excepcional não prevista pelo direito positivo, aduziu que a declaração 
de improcedência do pedido não servirá de estímulo à criação de novos municípios 
indiscriminadamente, mas, ao contrário, servirá de apelo ao Poder Legislativo, no 
sentido de suprir a omissão constitucional reiteradamente consumada Após, o Mi- 
nistro Gilmar Mendes pediu vista” (ADI 2.240/BA, rel. Min. Eros Grau, 18.05.2006 
— Inf. 427/STF) é 

O Ministro Eros Grau, assim, consagrou diversos princípios que podem ser enu- 
merados:!”? 


G município putativo — à semelhança do que acontece com o casamento pu- 
tativo e a sociedade de fato; 

G princípio da “reserva do impessive?” — “a diferença entre o casamento 
putativo e o ‘Municipio putativo" está em que, embora possivel a anulação do 
primeiro, a anulação da decisão política de que resultou a criação do Municipio 
avança sobre o que poderiamos chamar de ‘reserva do impossivel”, no sentido 
de não ser possível anularmos o fato dessa decisão política de caráter institucio- 
nal sem agressão ao principio federativo”; 

O princípio da continuidade do Estado — que encontra fundamento no art. 1.º 
da CF e não se confunde com o princípio da continuidade do serviço público; 
Di princípio federativo — justifica a não-anulação da decisão política de caráter 
institucional; 


24 Este entendimento, mesmo diante de flagrante violação ao art 18, 8 4º, foi tomado na ADI 3.316/ 
MT contra a Lei n 6983/98, do Estado do Mato Grosso, que cria o Município de Santo Antônio 
do Leste, a partir de área desmembrada do Município de Novo São Joaquim, e na ADI 3,489/5C 
contra à Lei n. 12 294/2002, do Estado de Santa Catarina, que anexa ao Município de Monte Carlo 
a localidade Vila Arlete, desmembrada do Município de Campos Novos (cE Inf. 427/8TF) 

1 Esquematização elaborada com base no voto do Ministro Eros Grau que pode ser encontrado em: 
<http:/www stf gov br/imprensa/pdf/adi2240 pdf>, ou em Notícias STF, 18.05.2006 — 20h12 
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E princípio da segurança jurídica — que assegura a preservação da realidade 
de fato, qual seja, a existência de Município criado há mais de seis anos; 

O princípio da confiança (Karl Larenz) — tendo como componente a ética 
jurídica, que se expressa no princípio da boa-fé; 

O princípio da força normativa dos fatos (Georg Jellinek) — o Município foi 
efetivamente criado, assumindo existência de fato como ente federativo dotado 
de autonomia municipal a partir de uma decisão política; 

D princípio da situação excepcional consolidada — “não prevista pelo direi- 
to, porém instalada pela força normativa dos fatos” e “justificada” pela inércia 
do Poder Legislativo que até então não editara a lei complementar federal fixan- 
do prazo para criação de novos Municípios, como determinou a EC n. 15/96, 
que deu nova redação ao art. 18, § 4º, da CF/88 Assim, “a não edição da lei 
complementar dentro de um prazo razoável consubstancia autêntica violação da 
ordem constitucional”. 


Embora bastante sedutora a tese, com o máximo respeito, havíamos manifestado 
(na 11. ed deste estudo) a nossa discordância, já que não parecia razoável o resultado da 
construção (declaração de constitucionalidade da lei), o que poderia abrir precedentes 
para novas violações ao art. 18, § 4º. 

Em certa medida, tendo em vista o princípio da razoabilidade, a inexistência, até 
hoje (desde a EC n. 15, de 12.09 1996), de lei complementar federal fixando prazo 
e procedimento para a criação de novos Municípios até poderia ser superada. Contu- 
do, não achávamos nada razoável a violação dos outros pressupostos constitucionais, 
como a necessidade de estudo de viabilidade prévio e da consulta plebiscitária a toda 
a população diretamente interessada (a da área a ser desmembrada e a da área que se 
desmembra) Assim, a criação de novos municípios, sem o cumprimento desses requi- 
sitos, ensejaria a configuração de inevitável vício formal de inconstitucionalidade por 
violação a pressupostos objetivos do ato 

Havíamos alertado que a jurisprudência pacífica do STF consolidou-se no sen- 
tido da total observância dos pressupostos e condições de procedibilidade do art 18 
g 401 

Nessa linha, nos termos do voto-vista do Min. Gilmar Mendes, o Plenário do 
STE declarou inconstitucional a lei baiana 7.619/00, mas não pronunciou a nulidade 
do ato, mantendo sua vigência por mais 24 meses. O Min. Eros Grau, por sua vez, re- 
vendo o seu voto inicial, acompanhou o voto do Min. Gilmar Mendes também no sen- 
tido de declarar à inconstitucionalidade, mas não a nulidade pelo prazo de 24 meses. 


3% Quanto à necessidade de lei complementar federal fixando o período para a criação de novos Muni- 
cípios. cf ADI2 381-MC, rel. Min. Sepúlveda Pertence. j 20.06.2001. DJ. 14.12 2001; ADI 2 967. 
iel Min Sepúlveda Pertence, j 12 02.2004, DJ. 19 03 2004; ADI 3013, rel Min Ellen Gracie. j 
12 05 2004, DJ, de 04 06 2004. Sobre a indispensabitidade do plebiscito às populações diretamente 
interessadas. cf. ADI 2 812, rel Min. Carlos Velloso, j 09.10 2003; ADI 2 702, rel Min Maurício 
Corrêa. j 05 11 2003. e ADI 2.632-MC. rel Min Sepúlveda Pertence, DJ. 29 08 2003 
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Utilizando a récnica alternativa de ponderação entre o princípio da nulidade 
da lei, de um lado, e o princípio da segurança jurídica, de outro, entendeu o STE 
que a lei é inconstitucional, mas, aplicando o art 27 da Lei n. 9.868/99, e tendo em 
vista razões de segurança jurídica e excepcional interesse social, apesar de inconsti- 
tucional por violar o art 18, § 4.º, deverá continuar vigorando por 24 meses. 

Consagra-se, desta forma, a técnica da declaração de inconstitucionalidade 
sem a pronúncia da nulidade, já que, dependendo do caso concreto, como disse O 
Min. Gilmar Mendes, a “.. nulidade da lei inconstitucional pode causar uma verda- 
deira catástrofe — para utilizar a expressão de Otto Bachof — do ponto de vista 
político, econômico e social”. 

Conforme observa Gilmar Mendes, o princípio da nulidade continua a ser a re- 
gra. “O afastamento de sua incidência dependerá de um severo juízo de ponderação 
que, tendo em vista análise fundada no princípio da proporcionalidade, faça prevale- 
cer a idéia de segurança jurídica ou outro princípio constitucional manifestado sob a 
forma de interesse social relevante. Assim, aqui, como no direito português, a não- 
aplicação do princípio da nulidade não se há de basear em consideração de política 
judiciária, mas em fundamento constitucional próprio”. 

E, no Brasil, há a particularidade de um aspecto procedimental, qual seja, o 
quorum qualificado de 2/3 dos votos dos Ministros para se reconhecer a modulação 
de efeitos com a possibilidade de se estabelecer efeitos prospectivos, ou pro futuro, 
ou a partir do momento que o STF entender razoável. 

Neste caso concreto, o prazo de 24 meses foi o que o STF entendeu ser pos- 
sível corrigir a situação, até porque, no julgamento da ADI por omissão 3.682, 
os Ministros reconheceram como sendo o prazo de 18 meses o razoável para O 
Congresso Nacional elaborar a lei complementar federal e, assim, dar cumprimen- 
to ao dispositivo fixado no art. 18, 8 4.º, pela EC n. 15/96 (nova regra que o STE, 
inclusive, já declarou constitucional e como “freio” para o crescimento exagerado 
de Municípios!”) 

Trata-se de reconhecimento da omissão com apelo ao legislador, para que ela- 
bore a lei dentro de 18 meses. Elaborada a lei complementar federal, os Municípios 
terão o prazo de mais 6 meses (já que se fixou em 24 meses o prazo de vigência das 
leis estaduais) para corrigir os vícios. 


1 O STE. no julgamento da ADI 2.395. que discutia a constitucionalidade da redação conferida ao art. 
18.84º, pela EC n 15/96, adotou ” . a orientação fixada pela Corte no julgamento da ADI 2.381/RS 
(DJU. 14 12 2001), em que se declarou a constitucionalidade da EC 15/96, afastando-se a alegada 
ofensa ao princípio federativo (CF. art 60, § 4º. I). Asseverou-se que a EC 15/96 foi elaborada com 
o escopo de acabar com a crescente proliferação de municípios verificada no período pós-88, com 
base na redação originária do art 18. 8 4º, da CF, que criava condições propícias para que os Esta- 
dos desencadeassem o processo de criação, fusão, incorporação e desmembramento de municípios 
por leis próprias. respeitados parâmetros mínimos definidos em lei complementar. também estadual. 
Vencido o Min Marco Aurélio que, por vislumbrar ofensa ao art. 60, $ 4.º, 1. da CF, julgava proce- 
dente o pedido” (ADI 2 395/DF, rei Min. Gilmar Mendes, 09 05 2007. Inf. 466/57 F) 


seer res 
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Nos parece aqui que o STF, diferente do entendimento que ainda ado- 
ta como regra"?, admitiu, para este caso concreto, uma inédita e inegável pos- 
sibilidade do fenômeno da constitucionalidade superveniente, permitindo 
que uma lei que nasceu viciada (vício formal por violação a pressupostos obje- 
tivos do ato) seja corrigida mediante um procedimento futuro de adequação ao 
art. 18849 ' 

E se não for elaborada referida LC federal pelo CN? 

Conforme será discutido no item 6.7.3.8 (julgamento da ADO n. 3.682), o prazo 
de 18 meses para que o Congresso Nacional elabore a LC Federal nos termos do art. 
18, § 4.º, foi fixado no dispositivo da decisão, tendo, assim, na linha de proposta da 
doutrina alemã, caráter mandamental (cf. a íntegra do acórdão — de indispensável 
leitura —, 50 laudas, no site do STE, bem como Inf. 466/STF). 

Dessa forma, a nossa impressão é de que teria sido imposto ao Congresso Nacio- 
nal a obrigatoriedade de elaborar a lei e, assim, se descumprido, tendo a decisão cará- 
ter mandamental, parece que o STF poderia determinar a elaboração ou, quem sabe, 
inclusive, por analogia, dentro da idéia de travamento de pauta, ou algum instrumento 
que derive do art 64 e seus parágrafos, determinar medida coercitiva para o cum- 
primento ou, ainda, na tendência de controle de omissões, manifestada pelo STF no 
julgamento do MI 742 (cf. item 14.10.54), quem sabe, inclusive, suprir a omissão, 

Cabe alertar, contudo, que restringindo nossa opinião, o Min. Presidente do 
STF determinou, em 12.09.2008, por meio do Ofício n. 346/GP, fosse oficiado o 
Presidente da Câmara dos Deputados, encaminhando o inteiro teor do acórdão de fls 
132-187 e esclareceu: “não se trata de impor um prazo para a atuação legislativa 
do Congresso Nacional, mas apenas da fixação de um parâmetro temporal ra- 
zoável, tendo em vista o prazo de 24 meses determinado pelo Tribunal nas ADI 
ns. 2.240, 3.316, 3.489 e 3.689 para que as leis estaduais que criam municípios ou 
alteram seus limites territoriais continuem vigendo, até que a lei complementar 
federal seja promulgada contemplando as realidades desses municípios”. 


“o “CONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE — ARTIGO 3º,8 1º, DA LEIN. 9.718, DE 27 
DE NOVEMBRO DE 1998 —- EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 20, DE 15 DE DEZEMBRO 
DE 1998 O sistema jurídico brasileiro não contempla a figura da constitucionalidade superve- 
niente TRIBUTÁRIO — INSTITUTOS — EXPRESSÕES E VOCÁBULOS — SENTIDO A 
norma pedagógica do artigo 110 do Código Tributário Nacional ressalta a impossibilidade de a lei 
tributária alterar a definição, o conteúdo e o alcance de consagrados institutos, conceitos e formas de 
direito privado utilizados expressa ou implicitamente Sabrepõe-se ao aspecto formal o princípio da 
realidade, considerados os elementos tributários. CONTRIBUIÇÃO SOCIAL — PIS — RECEITA 
BRUTA — NOÇÃO — INCONSTITUCIONALIDADE DO § 1° DO ARTIGO 3º DA LEI N 
9718/98. A jurisprudência do Supremo, ante a redação do artigo 195 da Carta Federal anterior à 
Emenda Constitucional n 20/98, consolidou-se no sentido de tomar as expressões receita bruta e 
faturamento como sinônimas, jungindo-as à venda de mercadorias, de serviços ou de mercadorias 
e serviços É inconstitucional o § 1º do artigo 3.º da Lei n. 9.718/98, no que ampliou o conceito de 
receita bruta para envolver a totalidade das receitas auferidas por pessoas jurídicas, independente- 
mente da atividade por elas desenvolvida e da classificação contábil adotada” (RE 390.840, Rel. 
Min. Marco Aurélio, į 09 [1 2005, D/, 15.08.2006) 
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E se, elaborada a LC federal, os Municípios não se adequarem ao novo 
procedimento? 

Conforme disse a Min. Ellen, o STF deu sobrevida à legislação atacada e fixou 
o prazo (para esta sobrevida) de 24 meses. Nesse sentido, nas palavras do Min. Se- 
púlveda Pertence, “até 24 meses porque, ai, ou ele estará criado por novos atos ou 
estará desconstituído”, ficando, assim, na interpretação do Min. Marco Aurélio, o 
Município submetido a uma condição resolutiva. Dessa forma, pelo exposto nas 
discussões da ADI 2.240, o Município deixaria de existir, voltando ao status quo ante. 

Por fim, lembramos que a EC n. 57/2008 buscou convalidar os vícios indicados, 
tema que será discutido nos itens 67 38e 761, 


6.7.1.10. Princípio da proibição do “atalhamento constitucional” e do “desvio 
de poder constituinte” (utilização de meio aparentemente legal buscando 
atingir finalidade ilícita) 

Conforme veremos no capítulo 18 deste trabalho (item 18.4), a EC n. 52/2006 
buscou acabar, de vez, com a regra consagrada pelo TSE (Res. n. 21,.002/2002) da 
obrigatoriedade da verticalização das coligações partidárias em razão do caráter na- 
cional dos partidos políticos. 

Nesse sentido, ao modificar o art. 17, § 1.º, da CF/88, estabeleceu ser assegu- 
rada aos partidos políticos autonomia para definir sua estrutura interna, organização 
e funcionamento e para adotar os critérios de escolha e o regime de suas coligações 
eleitorais, sem obrigatoriedade de vinculação entre as candidaturas em âmbito 
nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus estatutos estabelecer nor- 
mas de disciplina e fidelidade partidária. 

O art. 2.º da EC n. 52/2006, por sua vez, determinou a aplicação do novo precei- 
to (que acabava com a obrigatoriedade da verticalização das coligações partidárias) 
às eleições que ocorreram no ano de 2002, já finda. Sem dúvida o objetivo dessa 
remissão era fazer com que a regra, supostamente direcionada para as eleições de 
2002, pudesse já ser aplicada às eleições de 2006, na medida em que, aparentemente, 
intacto estaria O princípio contido no art. 16 da CF/88. 

Como se sabe (e estudaremos no capítulo 18), o art. 16 da CF/88 consagra o 
princípio da anualidade ao estabelecer que a lei que alterar o processo eleitoral 
entrará em vigor na data de sua publicação, não se aplicando à eleição que ocorra 
em até um ano da data de sua vigência. 

O objetivo do art. 16 é assegurar a estabilidade e a segurança jurídica do proces- 
so eleitoral, evitando que as regras mudem no “meio do jogo”. Ou seja, a regra pode 
mudar, contudo só valerá a partir de um ano de sua vigência. 

Nesse sentido, pode-se afirmar, com o Ministro Ricardo Lewandowski em seu 
voto,!! que a manobra empreendida pelo Constituinte Reformador (EC n. 52/2006) “... 
incorre no vício que os publicistas franceses de longa data qualificam de détournement 
de pouvoir, isto é, de ‘desvio de poder ou de finalidade”, expediente mediante o qual 
se busca atingir um fim ilícito utilizando-se de um meio aparentemente legal”. 


H ADI 3.685, rel Min Ellen Gracie, j 22.03 2006, DJ 10.08 2006 
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E continua: “em outras palavras, repita-se, buscou-se, no caso, como se viu, 
atalhar o princípio da anualidade, dando efeito retroativo à Emenda 52, promulgada 
em plena vigência do moralizador artigo 16 da Carta Magna. Trata-se, nas palavras 
do ilustre Professor Fábio Konder Comparato, que elaborou parecer sobre a matéria, 
de um “desvio de poder constituinte”, que os autores alemães denominam Verfas- 
sunsbeseitigung expressão que, traduzida literalmente, significa 'atalhamento da 


DES) 


Constituição 
Portanto, consagra-se o princípio que veda qualquer mecanismo a ensejar O 
“atalhamento da Constituição”, vale dizer, qualquer artifício que busque abrandar, 
suavizar, abreviar, dificultar ou impedir a ampla produção de efeitos dos princípios 
constitucionais, como, no caso, do princípio da anualidade do processo eleitoral 


6.7.1.11. Inconstitucionalidade “chapada” 

Esta expressão começou a ser utilizada pelo Min. Sepúlveda Pertence quando 
queria caracterizar uma inconstitucionalidade mais do que evidente, clara, flagran- 
te, não restando qualquer dúvida sobre o vício, seja formal ou material 

Atualmente a expressão vem sendo utilizada pelos Ministros, sempre no sentido 
inaugurado pelo Min Pertence, destacando-se alguns julgados, como ADI 2.527, 
ADI 3.715, ADI 1 923/MC (cf. Inf. 474/STF), ADI 1.802/MC etc. 


6.7.1.12. Início da eficácia da decisão que reconhece a inconstitucionalidade 
da lei 
De modo geral, muito embora sejam poucos os precedentes, o STF entende que 
a decisão passa a valer a partir da publicação da ata de julgamento no DJU, sendo 
desnecessário aguardar o trânsito em julgado, “exceto nos casos excepcionais a serem 
examinados pelo Presidente do Tribunal, de maneira a garantir a eficácia da decisão” 
(cf ADI 711; Rcl 2.576 Notícias STF, 23 06 2004; Rel 3 309 e Inf 395/STF). 


6.7.1.13. Competência 
A competência para processar e julgar as ações diretas de inconstitucionalidade 
será definida em conformidade com a natureza do objeto da ação, qual seja, lei ou ato 
normativo: federal, estadual, municipal ou distrital Vejamos as hipóteses. 


6.7.1.13.1. Lei ou ato normativo federal ou estadual em face da CF 


O art. 102, 1, “a”, da CF/88 estabelece que compete ao STF, precipuamente, a 
guarda da Constituição, cabendo-lhe processar e julgar, originariamente, a ação 
direta de inconstitucionalidade (ADI) de lei ou ato normativo federal ou estadual. 
Trata-se de controle concentrado, sendo a ação proposta diretamente no STF, de 
forma originária. Assim: 


g Lei ou ato normativo federal/estadual que contrariar a CF > STF 
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6.7.1.13.2. Lei ou ato normativo estadual ou municipal em face da CE 


O art 125, 8 2.º, da CF/88 estabelece que caberá aos Estados a instituição de 
representação de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou 
municipais em face da CE, vedada a atribuição da legitimação para agir a um único 
órgão. Ou seja, cada Estado criará o seu sistema de controle concentrado de cons- 
titucionalidade, mas agora de lei ou ato normativo estadual ou municipal que con- 
trariarem a Constituição do aludido Estado-membro. Quem terá competência para o 
julgamento será o Tribunal de Justiça do Estado (TJ).? Vejamos o esquema: 


O Lei ou ato normativo estadual/municipal que contrariar a CE => TJ local 


6.7.1.13.3. Lei ou ato normativo municipal em face da CF 


Nesse caso, por falta de expressa previsão constitucional, seja no art. 102, 1, “a”, 
seja no art 125, § 2ºº, inexistirá controle concentrado por ADE. O máximo que 
pode ser feito é o controle via sistema difuso, podendo a questão levada ao Judiciá- 
rio, através do recurso extraordinário, de forma incidental, ser apreciada pelo STF e 
ter a sua eficácia suspensa, pelo Senado Federal, nos exatos termos do art. 52, X 

Esse silêncio em estabelecer a hipótese do aludido controle concentrado, de 
forma proposital, é chamado, como lembram Araujo e Nunes Júnior, de silêncio 
eloqiente 1” 

Nesse sentido, o STF, pela ADI 347-SP, corroborando o entendimento acima 
exposto, suspendeu a eficácia do art. 74, XI, da CE/SP, que dizia que o controle das 
leis municipais que contrariassem a CF seria feito pelo TJ local 

Em caso de haver repetição da norma da CF pela CE (normas repetidas), o enten- 
dimento é o de que, apesar de incabível o controle de constitucionalidade concentrado 
perante o STF (da lei ou ato normativo municipal tendo por paradigma de confronto 
a CF), será perfeitamente possível a realização do controle concentrado perante o TJ 
local, confrontando-se a lei municipal em face da CE que repetiu norma da CF, mesmo 
em caso de norma da CE de repetição obrigaiória » redação idêntica à norma da CF 
(cf STF, Rel 383-SP, REMC 16 390-AL e Rel 386-8/S€, rel. Min Octavio Gallotti) 

Neste caso destacamos a possibilidade de cabimento de recurso extraordinário a 
ser julgado pelo STF quando a norma que serviu de parâmetro de controle da CE for 
norma de reprodução obrigatória, repetida e copiada da CF, tema que será estudado 
no item 6.8.6 

Confrontar, por fim, a discussão exposta acima com a argiição de descumpri- 
mento de preceito fundamental, estabelecida no art 102, § 1.º, da CF/88, regula- 


1º Observe-se, apenas, que, conforme apontou o Ministro Moreira Alves, na hipótese de tramitação si- 
multânea de ações, uma buscando declarar a inconstitucionalidade de lei estadual perante o STF (con- 
frontação da lei estadual perante a CF) e outra perante o T] local (confrontação da lei estadual perante a 
CE). tratando-se de norma repetidada CÊ na CE, suspende-seo curso daação proposta no E Focal até 
julgamento final da ação intentada no STF (STF. Pleno. ADI 1 423/SP,DJ 1,22. 11 1996. p 45684) 


1} Curso. „ch, p 32 
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mentada pela Lei n. 9.882/99 e por nós comentada no item 6.7.2, que admite referida 
ação tendo por objeto lei municipal perante a CF/88! 
Como regra geral, o esquema é o seguinte: 


[3 Lei ou ato normativo municipal que contrariar a CE > não há controle con- 
centrado através de ADI, só difuso. Há, contudo, a possibilidade do ajuiza- 
mento da argilição de descumprimento de preceito fundamenta! tendo por 
objeto lei municipal confrontada perante a CF. 


6.7.1.13.4. Lei ou ato normativo distrital em face da CF/88 


No tocante ao Distrito Federal, o poder constituinte originário de 1988 deixou 
de fazer qualquer previsão expressa ao controle de constitucionalidade das leis ema- 
nadas do Legislativo do Distrito Federal. 

Apesar disso, o art. 32, $ 1.º, estabelece que ao Distrito Federal são atribuídas 
as competências legislativas reservadas aos Estados e Municípios. Assim, o controle 
concentrado a ser exercido pelo STF será possível ou não, de acordo com a natureza 
da norma constitucional elaborada pelo Distrito Federal. Assim: 


© Lei ou ato normativo distrital de natureza estadual que contrariar a 
CE > STF; 

(1 Lei ou ato normativo distrital de natureza municipal que contrariar a CF 
«> não há controle concentrado através de ADI," só difuso. Há, contudo, 
a possibilidade do ajuizamento da argilição de descumprimento de preceito 
fundamental tendo por objeto lei ou ato normativo distrital, de natureza muni- 
cipal, confrontada perante a CF 


6.7.1.13.5. Lei ou ato normativo distrital em face da Lei Orgânica Distrital 


De acordo com o art. 32, caput, da CF/88, o Distrito Federal, vedada a sua di- 
visão em Municípios, reger-se-á por lei orgânica Indagamos, então: seria possível 
o controle concentrado de lei ou ato normativo distrital, em face da Lei Orgânica 
Distrital? 

Em pesquisa doutrinária, não encontramos nenhum autor se manifestando so- 
bre o assunto. Fazendo pesquisa na jurisprudência do TJDF, encontramos julgados 
permitindo o referido controle, corroborados pelo Regimento Interno do TIDF (arts 
206 a 209). Vejamos ementa elucidando o assunto: 


“Ação direta de inconstitucionalidade Lei local face à LODF. Competência. Liminar. 
Requisitos 1— O leito processual adequado para o exercício do controle concentrado de 
constitucionalidade de lei local face à Lei Orgânica do Distrito Federal é a ação direta 
de inconstitucionalidade. IH — Não há lacunas na Constituição Federal relativamente à 
competência para o processo e julgamento da ADI. Ocorre, tão-só, falta de explicitude 


N Nesse sentido, S. 642/STF, 24.09.2003: “não cabe ação direta de inconstitucionalidade de lei do 
Distrito Federal derivada da sua competência legislativa municipal” 
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da lei maior. Tai competência é afeta ao Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos 
Territórios, por interpretação sistemática, quanto ao método, e extensiva, quanto ao 
alcance, dos arts. 125,8 2º,e 32,9 1º, da CF. IH — O procedimento a ser adotado na 
ADI encontra-se descrito no RISTF, de aplicação subsidiária” (destacamos) .º 


Esse entendimento jurisprudencial agora encontra expresso amparo legal. A Lei 
n. 9.868/99, que dispõe sobre o processo e julgamento da ADI e da ADC perante o 
STF, alterou a Lei de Organização Judiciária do Distrito Federal (Lei n. 8.185/91), 
acrescentando a alínea “n” ao inciso I do art. 8º, que atribui competência ao TJ 
local para processar e julgar, originariamente, a ADI de lei ou ato normativo do DF 
em face da sua Lei Orgânica. Referida lei do DF foi revogada pela Lei distrital n. 


11.697/2008 que manteve a mencionada competência 


6.7.1.13.6. Lei municipal em face da Lei Orgânica do Município 


Nesse caso não estaremos diante de controle de constitucionalidade, mas de 
simples controle de legalidade, cujas regras deverão ser explicitamente previstas na 
Lei Orgânica de cada Município. No mais, lembramos que a Constituição Federal e, 
por exemplo, a do Estado de São Paulo nada dispuseram sobre o assunto 


6.7.1.14. Legitimidade 

No tocante à legitimidade, estudaremos os legitimados para a representação de 
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou federal, contestados em 
face da CF, sendo julgada pelo STF. 

As partes legítimas para propositura da ação de inconstitucionalidade de leis ou 
atos normativos estaduais ou municipais, contestados em face da CE, serão especifi- 
cadas em cada Constituição Estadual. Para se ter um exemplo, a CE/SP estabeleceu 
os legitimados em seu art. 90. Para os concursos, como regra geral, o candidato 
deverá conhecer os dispositivos da CF, conforme pode ser observado pelo perfil das 
provas, motivo pelo qual a ela nos restringiremos. 

Assim, a CF/88, ampliando o rol de legitimados, que até 1988 apenas se esten- 
dia ao Procurador-Geral da República (PGR), estabeleceu, em seu art 103, que a 
ADI genérica, para questionar a constitucionalidade de lei ou ato normativo federal 
ou estadual contestados em face da própria CF, poderá ser proposta: 

{ — pelo Presidente da República; 

II — pela Mesa do Senado Federal; 

HI — pela Mesa da Câmara dos Deputados; º 


35 Registro do Acórdão n 111897, data de julgamento: 1º 09 1998; órgão julgador: Conse- 
iho Especial, rel Min Nancy Andrighi, DJ, 02.06 1999, p 14 — in <http://www tjdf gov br/ 
jurisprudencia/framejuris htm> 

“6 A legitimação é apenas para a Mesa do Senado Federal e da Câmara dos Deputados (art. 57,8 4.º) A 
Mesa do Congresso Nacional (art. 57, § 5.º) não tem legitimidade para a propositura da ADI 
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IV — pela Mesa da Assembléia Legislativa ou da Câmara Legislativa do Distri- 
to Federal (alterado pela EC n. 45/2004); 

V — pelo Governador de Estado ou do Distrito Federal (alterado pela EC n 
45/2004), 18 

VI — pelo Procurador-Geral da República; 

VH — pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; 

VHI — por partido político com representação no Congresso Nacional; "º 

IX -— por confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional. ° 


1º O STE já admitia, antes da EC n. 45/2004 e da Lei n 9 868. de 10 11 1999. a propositura pela Mesa 
da Câmara Legislativa do Distrito Federal 
i O STE já admitia. antes da EC n 45/2004 e da Lei n 9 868, de 10 11 1999, a propositura pelo Go- 
vernador do Distrito Federal 
3 O STF decidiu que a exigência de representação do partido político no Congresso Nacional é preen- 
chida com a existência de apenas um parlamentar, em qualquer das Casas Legislativas A represen- 
tação do partido político na ação dar-se-á pelo Diretório Nacional ou pela Executiva do Partido, 
de acordo com a sua constituição, não admitindo a legitimidade ativa ao Diretório Regional ou Exe- 
cutiva Regional, na medida em que não podem agir nacionalmente (STF. ADI | 449-8/AL.. rel 
Min Ilmar Galvão, DJ 1,21 05 1996, p. 16877) De acordo com a jurisprudência do STF. convém 
lembrar que “a perda de representação parlamentar no Congresso Nacional descaracteriza a legitimi- 
dade ativa de partido político para prosseguir no processo de ação direta de inconstitucionalidade” 
(cf. nfs STF ns. 186. 235 e 299) O STF. contudo. apreciando questão de ordem suscitada pelo 
Ministro Sepúlveda Perence na ADI 2054. decidiu. em 20 03 2003. *. . que. embora tenha havido, 
na nova legislatura. a perda de representação parlamentar no Congresso Nacional do autor da ação 
(o que. em tese. extingue a legitimação do partido político para prosseguir. perante o STF, no pólo 
ativo do processo de controle normativo abstrato). é de se determinar o prosseguimento da ação ante 
a peculiaridade de que. no início do julgamento da ação. o Partido ainda estava devidamente repre- 
sentado no Congresso Nacional” (Inf. 301/STF, de 2003) Segundo Pertence. “. essa circunstância 
tem (. .) relevo decisivo. na medida em que pode. em tese. viabilizar. dadas as circunstâncias. que 
mediante a desfiliação dos congressistas que o haviam legitimado à propositura da ação. o partido 
não apenas obtém resultado equivalente ao da desistência da ação. que lhe é vedada. mas também 
frustre decisão virtualmente já tomada pelo Tribunal Basta pensar na hipótese em que a desfiliação 
ocorra após a manifestação da maioria dos juízes pela constitucionalidade ou não da norma questio- 
nada” (Notícias STF. 21.03.2003, <www.stf gov br>). 
0 Classe (entidade de classe”) deve ser entendida como categoria profissional Nesse sentido. o STF 
negou legitimidade à União Nacional dos Estudantes (UNE). por entender tratar-se de classe estudan- 
tii e não classe profissional (STF, ADI 89-3/DF. rel Min Néri da Silveira) Destacamos, também. a 
ADI 79. na qual o STF declarou que entende por entidade de classe de âmbito nacional, aplicando 
analogicamente à Lei Orgânica dos Partidos Políticos. aquela entidade organizada em pelo menos 9 
Estados da Federação Por outro lado. em relação às confederações sindicais. o STF já decidiu que 
elas deverão preencher os requisitos da legislação pertinente, entre os quais o de ser constituída por. 
no mínimo, 3 fede ações sindicais, nos termos do art 535 da CLT (ADE 1.121/RS. rel Min Ceiso 
de Mello, sessão plenária de 06 09 1995 — Inf. S5/8TF) Para exemplificar, lembramos. como legiti- 
mados ativos. a Associação dos Magistrados Brasileiros (AMB). a Confederação Nacional de Saúde 
(CNS), a Confederação Nacional do Comércio (CNC), todas devendo demonstrar sua pertinência 
temática. CUIDADO: alterando entendimento, o SFF passou a admitir ajuizamento de ADI por 
“associação de associação” (cf análise neste item e. ainda, ADI 3 153 AgR/DF — Inf. 361/STF) 
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nLegitimados neutros ou universais ` mLegitimados interessados ou especiais l 


gArt 103,1, H B, VL VIL VIH “DÁ 103, IV, Ve IX 


No tocante aos legitimados, o STF prescreve que alguns devem demonstrar in- 
teresse na aludida representação, em relação à sua finalidade institucional. Todos 
os membros acima citados são neutros ou universais, possuidores de legitimação 
ativa universal, ou seja, não precisam demonstrar a pertinência temática, exceto 
os dos incisos IV — Mesa da Assembléia Legislativa (e, como vimos, também da 
Câmara Legislativa Distrital); V — Governador de Estado (também o Governador 
do DF) e IX — confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional, 
que são autores interessados ou especiais, ou seja, devem demonstrar o interesse na 
propositura da ação relacionado à sua finalidade institucional 

DE “associação de associação”, pode ser classificada como entidade de classe 
para a propositura da ADI? 

Inicialmente, o STF negou legitimidade ativa à Associação dos Delegados de 
Polícia do Brasil (ADEPOL) (ADInMC 591-DF, RTJ 138/81) por se tratar de “asso- 
ciação de associação”. 

Entretanto, a Suprema Corte modificou o seu entendimento nos seguintes ter- 
mos: “Associação de Associações: Legitimidade para ADI (Transcrições) (v. Infor- 
mativo 356), ADI 3153 AgR/DF, Relator p/ acórdão: Min. Sepúlveda Pertence. Voto: 
Presidente, volta ao Plenário um problema cuja solução, na jurisprudência da Corte, 
jamais, pessoalmente, me convenceu: é a que baniu da legitimação para a ação direta 
de inconstitucionalidade o que se tem chamado associação de associações”. A meu 
ver, nada o justifica. Chegou-se a falar que uma “associação de associações” só pode- 
ria defender os interesses das suas associadas, vale dizer, das associações que congre- 
ga. Mas, data venia, o paralogismo é patente. A entidade é de classe, da classe reunida 
nas associações estaduais que lhe são filiadas. O seu objetivo é a defesa da mesma ca- 
tegoria social. E o fato de uma determinada categoria se reunir, por mimetismo com a 
organização federativa do País, em associações correspondentes a cada Estado, e essas 
associações se reunirem para, por meio de uma entidade nacional, perseguir o mesmo 
objetivo institucional de defesa de classe, a meu ver, não descaracteriza a entidade de 
grau superior como o que ela realmente é: uma entidade de classe. No âmbito sindical, 
isso é indiscutível As entidades legitimadas à ação direta são as confederações, que, 
por definição, não têm como associados pessoas físicas, mas, sim, associações delas. 
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Não vejo, então, no âmbito das associações civis comuns não sindicais, como fazer a 
distinção. Peço todas as vênias ao eminente Relator — aliás já discutimos a respeito, 
desde pelo menos o caso CUT e CGT, na ADI 271 — para dar provimento ao agravo 
regimental, a fim de que se processe a ação direta” (Inf. 36HSTE). 

QE a perda de representação do partido político no Congresso? 

Tendo em vista a importância do novo entendimento, já anunciado em nota 
anterior, cabe destacar que o STF decidiu que a perda de representação do partido 
político no Congresso Nacional, após o ajuizamento da ADI, não descaracteriza a 
legitimidade ativa para o prosseguimento na ação. Isso porque, além dos argumentos 
já expostos, “.. a aferição da legitimidade deve ser feita no momento da propositura 
da ação...” (ADI 2159 AgR/DF, rel. orig Min. Carlos Velloso, rel. p/ acórdão Min. 
Gilmar Mendes, 12.08.2004. Vencidos o Min. Carlos Velloso, relator, e o Min. Cel- 
so de Mello, que consideravam que a perda da representação implicava a perda da 
capacidade postulatória). 

O E a necessidade de advogado? 

O STF entendeu que somente os partidos politicos e as confederações sindicais 
ou entidades de classe de âmbito nacional é que deverão ajuizar a ação por advogado 
(art. 103, VHI e IX). Quanto aos demais legitimados (art. 103, I-VII), a capacidade 
postulatória decorre da Constituição. 

Nesse sentido: “O Governador do Estado e as demais autoridades e entida- 
des referidas no art. 103, 1 a VII, da Constituição Federal, além de ativamente 
legitimados à instauração do controle concentrado de constitucionalidade das leis 
e atos normativos, federais e estaduais, mediante ajuizamento da ação direta pe- 
rante o Supremo Tribunal Federal, possuem capacidade processual plena e dis- 
põem, ex vi da própria norma constitucional, de capacidade postulatória. Podem, 
em consegiência, enquanto ostentarem aquela condição, praticar, no processo de 
ação direta de inconstitucionalidade, quaisquer atos ordinariamente privativos 
de advogado” (ADI 127-MC-QO, rel. Min. Celso de Mello, j. 20.11.1989, DJ, 


04 12.1992). 


6.7.1.15. Procedimento 

O procedimento vem delimitado nos 88 1º e 3.º do art 103 da CF/88, explici- 
tado nos arts. 169 a 178 do RISTE, bem como nas regras trazidas pela Lei n. 9.868, 
de 10.11.1999, que dispõe sobre o processo e julgamento da ação direta de inconsti- 
tucionalidade e da ação declaratória de constitucionalidade perante o Supremo Tri- 
bunal Federal 

Como vimos, a ação será proposta por um dos legitimados do art. 103 da CF/88, 
que deverá indicar na petição inicial o dispositivo da lei ou do ato normativo impug- 
nado e os fundamentos jurídicos do pedido em relação a cada uma das impugnações, 
bem como o pedido, com suas especificações. 

De acordo com o parágrafo único do art. 3.º da Lei n. 9.868/99, corroborando 
a jurisprudência do STF, a petição inicial, quando subscrita por advogado, deverá 
vir acompanhada de instrumento de procuração (e, acrescente-se, outorgada com 


di 
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poderes especiais para a instauração do pertinente processo de controle normativo 
abstrato perante a Corte Constitucional, indicando, objetivamente, a lei ou ato nor- 
mativo e respectivos preceitos — quando for o caso — que estejam sendo levados 
à apreciação do Judiciário através da ADI — cf. STF, Pleno, ADI 2.187-7/BA, rel. 
Min. Octavio Gallotti, DJ, 19.05.2000), e será apresentada em duas vias, devendo 
conter cópia da lei ou do ato normativo impugnado e dos documentos necessários 
para comprovar a impugnação. 

Percebendo o relator que a petição inicial é inepta, não fundamentada ou mani- 
festamente improcedente, poderá liminarmente indeferi-la, cabendo recurso de agra- 
vo para impugnar a decisão 

Não sendo o caso de indeferimento liminar, o relator pedirá informações aos 
órgãos ou às autoridades das quais emanou a lei ou o ato normativo impugnado, 
devendo tais informações ser prestadas no prazo de trinta dias contado do recebi- 
mento do pedido, sendo permitido, ainda, desde que o relator considere a relevância 
da matéria e a representatividade dos postulantes, admitir a manifestação de outros 
órgãos ou entidades. 

Decorrido o prazo das informações, serão ouvidos, sucessivamente, o Advogado- 
Geral da União e o Procurador-Geral da República, que deverão manifestar-se, cada 
qual, no prazo de 15 dias. O primeiro, necessariamente, deverá defender o ato impug- 
nado, enquanto o segundo poderá dar parecer tanto favorável como desfavorável. 

Temos percebido, contudo, algumas situações nas quais o AGU, segundo orien- 
tação do STE, “não está obrigado a defender tese juridica se sobre ela esta Corte já 
fixou entendimento pela sua inconstitucionalidade” (vide ADI | 616/PE, ADI 2.101/ 
MS e ADI3.415/AM), o que, em nosso entender, com a devida vênia, fere o objetivo 
do art. 103, § 3.º, da CF/88. Esse papel de “fiscal” já vem sendo exercido pelo PGR 
(Procurador-Geral da República) 

Finalmente, o relator lançará o relatório, com cópia a todos os Ministros, e pe- 
dirá dia para o julgamento 

Desde que haja necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstância de 
fato ou de notória insuficiência das informações existentes nos autos, poderá o rela- 
tor requisitar outras, designar perito ou comissão de peritos para que emita parecer 
sobre a questão, ou fixar data para, em audiência pública, ouvir depoimentos de 
pessoas com experiência e autoridade na matéria." 

Neste particular, interessante destacar que somente em 20.04.2007 realizou-se, 
de modo inédito, a primeira audiência pública para o cumprimento do art 9º,8 1.º, 
da Lei n. 9.868/99 

Tratava-se da ADI n. 3.510, proposta pelo PGR, contra a utilização de células- 
tronco de embriões humanos em pesquisas e terapias, “O PGR argumentava que “... 
a lei afronta a Constituição Federal no que diz respeito ao direito à vida e a dignida- 


HI Sobre o tema, cf a idéia da sociedade aberta dos intérpretes da constituição: contribuição para a 
interpretação pluralista e “procedimental” da constituição, desenvolvido no item 3,5 desse estudo 
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de da pessoa humana. Sustenta, com base na opinião de diversos especialistas em 
bioética e sexualidade, que a vida humana começa a partir da fecundação e ressalta 
que “o embrião humano é vida humana’ ” (Norícias STF 19.04.2007). 

Conforme aprofundamos no item 14.9.1, o STF entendeu, por 6 X 5, que as 
pesquisas com células-tronco embrionárias não violam o direito à vida, nem mesmo 
a dignidade da pessoa humana, julgando, assim, improcedente a ADI 3.510. 

Outras audiências públicas foram verificadas, por exemplo, as que aconteceram 
na ADPF 101 (importação de pneus usados — 2706.2008) e na ADPF 54 (inter- 
rupção de gravidez por anencefalia — 26 e 28 de agosto e 4 e 16 de setembro, todas 
em 2008) 

O relator poderá, ainda, solicitar informações aos Tribunais Superiores, aos 
Tribunais Federais e aos Tribunais Estaduais acerca da aplicação da norma impug- 
nada no âmbito de sua jurisdição 

A declaração de inconstitucionalidade será proferida pelo voto da maioria ab- 
soluta dos membros do STF (art. 97 da CF/88), desde que presente o quorum de 
instalação da sessão de julgamento, previsto no art. 143, parágrafo único, do RISTF, 
conforme noticia o art. 173 do aludido Regimento. 

Assim, para começar a sessão de julgamento é necessária a presença de, pelo 
menos, 8 Ministros. Presentes os 8 Ministros, proclamar-se-á à inconstitucionalidade 
ou a constitucionalidade do preceito ou do ato impugnados, se num ou noutro senti- 
do se tiverem manifestado 6 Ministros (maioria absoluta).'? 

Lembramos que sobre o controle de constitucionalidade não recairá qualquer 
prazo prescricional ou decadencial ° Outrossim, de acordo com o art. 169, $ 2.º, do 
RISTF, não se admite assistência jurídica a qualquer das partes, nem intervenção de 
terceiros (conforme o art 7.º da Lei n. 9.868/99).'* Por fim a referida lei, em seu art. 
5º, caput, veda, expressamente, a desistência da ação proposta e, ainda, em seu art. 
26 estabelece a irtecorribilidade (salvo a interposição de embargos declaratórios) e 
a não-rescindibilidade da decisão proferida, tudo em razão da natureza objetiva do 
processo de ADI 

Acrescente-se, ainda, nesse sentido, que o STF, ao julgar a ADI, não está con- 
dicionado à causa petendi, mas ao pedido do autor, não se vinculando a qualquer 
tese jurídica apresentada. Devem os Ministros apreciar o pedido de suposta inconsti- 
tucionalidade da lei ou ato normativo, podendo, por conseguinte, decretar a inconsti- 
tucionalidade da norma por fundamentos diversos (STF, RTJ 46/352) 


H? Estas regras regimentais foram previstas nos aris. 22 e 23 da Lei n 9 868/99 

13 “Ação direta de inconstitucionalidade e prazo decadencial: o ajuizamento da ação direta de incons- 
titucionalidade não está sujeito à observância de qualquer prazo de natureza prescricional ou de ca- 
ráter decadencial, eis que atos inconstitucionais jamais se convalidam pelo mero decurso do tempo 
Súmula 360. Precedentes do STF” (STF, Pleno. ADIMC 1 247/PA, rel Min Celso de Mello. DJ 1, 
08 09 1995, p 28354) 

u No entanto, de acordo com o § 2 ° do referido art 7 °, como já visto acima, o relator, considerando a 
relevância da matéria e à repr esentatividade dos postulantes. poderá, por despacho irrecorrível, 
admitir a manifestação de outros órgãos ou entidades 
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6.7.1.16. A figura do "amicus curiae” 
6.7.1.16.1. Regras gerais 


Entendemos importante analisar tema que vem ganhando destaque nos concur- 
sos públicos: a figura do amicus curiae no processo objetivo do controle concentrado 
de constitucionalidade. 

Conforme esclareceu o Ministro Celso de Mello, “o pedido de intervenção as- 
sistencial, ordinariamente, não tem cabimento em sede de ação direta de inconstitu- 
cionalidade, eis que terceiros não dispõem, em nosso sistema de direito positivo, de 
legitimidade para intervir no processo de controle normativo abstrato (RDA 155/155, 
157/266 — ADI 575-PI (AgRg), Rel. Min. Celso de Mello, vg)” Isso porque, con- 
tinua, “.. o processo de fiscalização normativa abstrata qualifica-se como processo 
de caráter objetivo (RTJ 113/22, 131/1001, 136/467 e 164/506-507)" (ADI 2.130- 
MC/SC, DJ, 02.02.2001, p. 145) 

Essa regra está expressa no art. 7.º, caput, da Lei n. 9 868/1999, que veda a “in- 
tervenção de terceiros no processo de ação direta de inconstitucionalidade”. 

No entanto, o art 7º, § 2°, da referida lei estabelece que “o relator, conside- 
rando a relevância da matéria e a representatividade dos postulantes, poderá, por 
despacho irrecorrívei, admitir, observado o prazo fixado no parágrafo anterior, a 
manifestação de outros órgãos ou entidades”. 

A lei, assim, consagrou a figura do amicus curiae ou “amigo da Corte”. A lite- 
ralidade do dispositivo já traz alguns elementos: 


© relator: a admissão ou não do amicus curiae será decidida pelo relator, que 
verificará o preenchimento dos requisitos e a conveniência e oportunidade da 
manifestação. Destacamos que, mesmo admitido (pelo relator), o Tribunal po- 
derá deixar de referendá-lo, afastando a sua intervenção (nesse sentido, cf. ADI 
2.238, DJ, 09.05.2002); 

£ a decisão será irrecorrível: não cabe recurso da decisão interlocutória que 
admite ou não a presença do amicus curiae. Esse entendimento busca evitar 
tumulto processual; 

O reguisitos: relevância da matéria e representatividade dos postulantes; 

m prazo para admissão: a previsão era a do 8 1º do art. 7º da Lei n. 9.868/99 
(prazo das informações), que, no entanto, foi vetado Nas razões do veto, o 
Presidente da República observa que “... eventual dúvida poderá ser superada 
com a utilização do prazo das informações previsto no parágrafo único do art 
6º” (Mensagem n. 1.674/99). Trata-se do prazo de 30 dias contado do recebi- 
mento do pedido de informações aos órgãos ou às autoridades das quais emanou 
a lei ou o ato normativo impugnado (nesse sentido, cf. ADI 1.104). Enten- 
demos, contudo, que dada a natureza e finalidade do amicus curiae esse 
prazo poderá ser flexibilizado pelo relator, que terá a discricionariedade 
para aceitar ou não a sua presença no processo objetivo, ainda que após o 
decurso do aludido prazo, ou, até mesmo, somente para a apresentação de 
sustentação oral, como se verificou na ADPF 46/DF (rel. Min Marco Aurélio, 
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DJ, 20.06 2005) O objetivo do instituto do amicus curiae é auxiliar a instrução 
processual. Portanto, entendemos como possível a sua admissão no processo até 
o início do julgamento. Uma vez em curso e já iniciado o julgamento, a presen- 
ça do amicus curiae deverá ser rejeitada para evitar tumulto processual (nesse 
sentido, cf. ADI 2.238, Inf. 267/STF). 


Além desses requisitos expressos na lei, a jurisprudência do STF vem estabele- 


cendo que, uma vez admitido o amicus curiae, ele passa a ter direito de: 


= apresentar sustentação oral |: “... assinalo, por necessário, que, em face 
da decisão plenária proferida em questão de ordem suscitada na ADI 2.777/SP, 
rel. Min. Cezar Peluso (DJU de 15.12.2003, p 5), o ‘amicus curiae’, uma vez 
formalmente admitido no processo de fiscalização normativa abstrata, tem o 
direito de proceder à sustentação oral de suas razões, observado, no que couber, 
o 83º do art 131 do RISTE, na redação conferida pela Emenda Regimental 
15/2004" (ADI 3.345/DF, rel. Min. Celso de Mello, DJ, 29.08.2005. Nesse sen- 
tido, cf ADI 3.540, D7, 25.08.2005; ADI 3.498, DJ, 09.08.2005; ADPF 73, DJ, 
08.08 2005; ADPF 46/DE, DJ, 20.06.2005; ADI 3.056, D7, 06.06.2005); 
H apresentar sustentação oral EE: nesse julgamento da ADI 2.777 o Ministro 
Sepúlveda Pertence, “.. considerando que a Lei 9.868/99 não regulou a ques- 
tão relativa à sustentação oral pelos amicus curiae, entendeu que compete ao 
Tribunal decidir a respeito, através de norma regimental, razão por que, excep- 
cionalmente e apenas no caso concreto, admitiu a sustentação oral. Vencidos os 
Ministros Carlos Velloso e Ellen Gracie, que, salientando que a admissão da 
sustentação oral nessas hipóteses poderia implicar a inviabilidade de funcio- 
namento da Corte, pelo eventual excesso de intervenções, entendiam possivel 
apenas a manifestação escrita” (ADI 2.777, Inf. 331/STF) 
[3 apresentar sustentação oral HE: a tese vencedora que admite a sustenta- 
ção oral pelo amicus curiae está consagrada, como visto, no art. 131, § 3.º, 
do Regimento Interno do STF, nos termos da Emenda Regimental n. 15, de 
30.03.2004, com a seguinte redação: “admitida a intervenção de terceiros no 
processo de controle concentrado de constitucionalidade, fica-lhes facultado 
produzir sustentação oral, aplicando-se, quando for o caso, a regra do § 2.º do 
artigo 132 deste Regimento”. O caput do art. 132 estabelece que cada uma das 
partes falará pelo tempo máximo de 15 minutos. Já o seu $ 2.º determina que, se 
houver litisconsortes não representados pelo mesmo advogado, O prazo, que se 
contará em dobro, será dividido igualmente entre os do mesmo grupo, se diver- 
samente entre eles não se convencionar. 


Continuando, lembramos que o instituto do amicus curiae se consolidou no jul- 
gamento da ADI 2 130-MC/SC, no voto do Ministro Celso de Mello (DJ,02.02.2001, 
p. 145), pedindo vênia para destacar as suas principais passagens: 


(3 “a admissão de terceiro, na condição de amicus curiae, no processo objetivo 
de controle normativo abstrato, qualifica-se como fator de legitimação sociai 
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das decisões da Suprema Corte, enquanto Tribunal Constitucional, pois viabi- 
liza, em obséquio ao postulado democrático, a abertura do processo de fiscaliza- 
ção concentrada de constitucionalidade, em ordem a permitir que nele se realize, 
sempre sob uma perspectiva eminentemente piuralística, a possibilidade de 
participação formal de entidades e de instituições que efetivamente representem 
os interesses gerais da coletividade ou que expressem os valores essenciais e 
relevantes de grupos, classes ou estratos sociais Em suma: a regra inscrita no 
art, 7.º,8 2.º, da Lei 9868/99 — que contém a base normativa legitimadora da 
intervenção processual do amicus curiae — tem por precipua finalidade plura- 
lizar o debate constitucional” (grifamos); 

0“. a regra inovadora constante do art 7°, § 2º, da Lei 9.868/99, que, em 
caráter excepcional, abrandou o sentido absoluto da vedação pertinente à 
intervenção assistencial, passando, agora, a permitir o ingresso de entidade 
dotada de represeníatividade adequada no processo de controle abstrato de 
constitucionalidade” (grifamos); 

O... entendo que a atuação processual do amicus curiae não deve limitar-se à 
mera apresentação de memoriais ou à prestação eventual de informações que lhe 
venham a ser solicitadas. Cumpre permitir-lhe, em extensão maior, o exercício 
de determinados poderes processuais, como aquele consistente no direito de 
proceder à sustentação oral das razões que justificaram a sua admissão formal 
na causa. Reconheço, no entanto, que, a propósito dessa questão, existe deci- 
são monocrática, em sentido contrário, proferida pelo eminente Presidente desta 
Corte, na Sessão de julgamento da ADI 2.321-DF (medida cautelar)”; 

© assim, continua o ilustre Ministro, o STE, ao admitir a figura do amicus 
curiae, nas hipóteses previstas na lei e de acordo com a jurisprudência que 
vem se firmando, “.. não só garantirá maior efetividade e atribuirá maior 
legitimidade às suas decisões, mas, sobretudo, vaisrizará, sob uma pers- 
pectiva eminentemente pltralística, o sentido essencialmente democrático 
dessa participação processua', enriquecida pelos elementos de informação 
e pelo acervo de experiências que o amicus curiae poderá transmitir à Corte 
Constitucional, notadamente em um processo — como o de controle abstrato 
de constitucionalidade — cujas implicações políticas, sociais, econômicas, 
jurídicas e culturais são de irrecusável importância e de inquestionável 


significação”, 


AH 


6.7.1.16.2. É possível a admissão do amicus curiae na ADC? 

Essa questão parece bastante pertinente, especialmente diante do veto do art. 18, 
§ 2.9, da Lei n. 9.868/99. 

De fato, na mesma linha do art. 7º, caput, o art 18, caput, que também não foi 
vetado, veda a intervenção de terceiros no processo de ação declaratória de consti- 
tucionalidade 

O art. 18,8 2.º, vetado, tinha a mesma redação dada ao art. 7.º, 8 2.º, que, por 
sua vez, não foi vetado, nos seguintes termos: 
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“Art. 7°, § 2° O relator, considerando a relevância da matéria e a representatividade dos 
postulantes, poderá, por despacho irrecorrível, admitir, observado o prazo estabelecido 
no parágrafo anterior, a manifestação de outros órgãos ou entidades.” 


Então, temos a seguinte situação: o dispositivo legal que admitia a figura do 
amicus curiae foi vetado para a ADC (ação declaratória de constitucionalidade), não 
o sendo para a ADI (ação direta de inconstitucionalidade). 


Como poderemos demonstrar melhor no item 6.7.1.17 (Efeitos da decisão), ADI 
, ou seja, são ações “com sinais troca- 


e 


e ADC são ações « eg OU Str f 
dos”, já que a procedência de uma implica a improcedência da outra. 
Essa tendência vinha sendo percebida na jurisprudência do STF (Rcl AgR-QO 


Rof 


1.880 — Inf. 289/STF), estando praticamente consolidada na Eeforma do Judiciá- 
rio, EC n. 45/2004. Isso porque os legitimados para as ações € os efeitos da decisão 
A única diferença ainda existente está no objeto da ADC, 


passaram a ser Os mesmos. 
-al (diferentemente da ADI, que tem 


que continua sendo exclusivamente a lei federal 

por objeto tanto a lei federal como a estadual e a distrital de natureza estadual). 
Cabe alertar, contudo, que, na PEC Paralela de Judiciário (PEC n. 29-A/2000-SF e 
358/2005-CD), o objeto da ADC passa a ser, também, além da lei federal, a estadual 
e a distrital de natureza estadual, fechando, em definitivo, essa situação de ambiva- 


gia, dar 
a ADC. Portanto, admissível, com as ressalvas já 


Ta param iate apr 
Ge COBGilcuCIO: 


6.7.1.16.3. Cabe amicus curiae na ADPF? 

Tudo vai depender de como o STF interpretará o art. 6°, § 2°, da Lei n. 9 882/99, 
que tem a seguinte redação: “poderão ser autorizadas, a critério do relator, sustenta- 
ção oral e juntada de memoriais, por re pzerimtenso G9 E 

Na ADPF 46/BF, o Ministro Marco Aurélio posicionou-se pela sua admissi- 
bilidade, porém, como exceção à regra geral, nos seguintes termos: “.. É possível 
a aplicação, por analogia, ao processo revelador de arguição de descumprimen- 
to de preceito fundamental, da Lei n 9 868/99, no que disciplina a intervenção 
de terceiro. Observe-se, no entanto, que a participação encerra exceção...” (DJ, 
20.06.2005, p. 7). 

Na ADPT 73/DF, o Ministro relator, Eros Grau, aceitou a figura do amicus 


curiae nos seguintes termos: 


a ” 
EIN LAGE ERA ES 
qSCios ne processe 
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“DECISAO: (PET SR-STF n. 87.857/2005) Junte-se 2. A Conectas Direitos Huma- 
nos requer sua admissão na presente ADPF, na condição de amicus curiae (8 2.º do 
artigo 6º da Lei n. 9 882/99). 3. Em face da relevância da questão, e com o objetivo 
de pluralizar o debate constitucional, aplico analogicamente a ed inscrita no § 2.º 
do artigo 7.º da Lei n. 9 868/99, admitindo o ingresso da peticionária, na qualidade de 
amicus curiae, observando-se. quanto à sustentação oral, o disposto no art 131, 83.5, 
ei TF. na redação ge pela Emenda Regimental n. 15, de 30 03.2004. Detennino 
à Secretaria que proc À Je ique- i 2 é 
o o 5 É e a às anotações. Publique-se Brasília, 1.º de agosto de 2005 


Portanto, também com as ressalvas já expostas, excepcionalmente e desde que 
Ed as hipóteses de cabimento, admitida será a presença do amicus curiae 
na F 


::6.7.1.16.4, Outras hipóteses de cabimento 


Em interessante trabalho,"º Gustavo Santana Nogueira, além das situações já 
analisadas, identifica outras hipóteses de cabimento do amicus curiae, não desen- 
voividas neste estudo em razão de nosso objetivo, mas que devem a observadas 
especialmente para as provas de direito processual civil: 


Dart. 31 da Lei n. 6.385/76 — processos de interesse da CVM; 

art. 89 da Lei n. 8.884/94 — processos de interesse do CADE; 

Gart. 482, § 3.º, do CPC — controle difuso de constitucionalidade; 

Dart. 14, 8 7º, da Lei n, 10. 259/2001 — no âmbito dos Juizados Especiais 
Federais "° 


Podemos lembrar, ainda, duas importantes hipóteses de amicus curiae que são 
brevemente retomadas no estudo da “repercussão geral” (item 11.8.1.3) e da súmula 
vinculante (irem 11 12): 


art. 3°, § 2º, da Lein 11.417/2006 — procedimento de edição, revisão e 
cancelamento de enunciado de súmula vinculante pelo STF; 

Dart. 543-A, § 6º, do CPC, introduzido pela Lei n. 11 418/2006 — análise da 
repercussão geral pelo STE no julgamento do recurso extraordinário 


: 6.7.1.16.5. Parlamentar pode ser admitido no processo como “amicus curiae”? 


A resposta a esta pergunta está em saber se o parlamentar, presente a situação de 
relevância da matéria, tem representatividade adequada 


tus Gustavo Santana Nogueira, Do amicus curiae, Revista de Direito do Tribunal de Justiça do Estado 
do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro. n. 63. p. 13-28 abr /jun. 2005 

Hi Em interessante decisão, o STE admitiu amicus curiae nesta hipótese dos Juizados, mas, inclusive, 
da land âmbito do STF (cf Inf 402/8TF, RE 416827/SC e di5454/S€. rel Min. Gilmar Mendes. 
2 2005) 
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Depois de muito pensar, concordamos com importante e arrojada decisão do 
Desembargador do TIDFT Edson Alfredo Smaniotto, relator nos autos da ADI 
2004 00.2. 008459-7 (decisão em 30.09.2005). 

Segundo relata, o parlamentar requer a habilitação no processo como amicus 
curiae, já que foi autor do projeto de lei objeto da ADI, o que, em certa medida, 
como representante de uma certa categoria, por si, uma vez demonstrada a relevância 
da matéria, já seria suficiente para a sua admissão no processo enquanto “amigo da 
corte”. 

Em suas palavras, avançando “numa análise mais aproximada, tem-se que o 
postulante, parlamentar, foi designado por via eleitoral para desempenhar função po- 
lítica na democracia representativa sobre o qual se funda o regime democrático insti- 
tuido no país (CF, art. 1º), e nesta condição, desenvolve e materializa a cidadania e 
o direito de representatividade do povo, verdadeiro titular do poder. Sua postulação 
no processo se dará erga omnes” 

Bastante interessante e “sedutora” a decisão. Resta aguardar como o STF enca- 
rará esta nova perspectiva, em nosso entender, perfeitamente possível desde que se 
demonstre que o parlamentar atua como “representante ideológico” de uma coletivi- 
dade, e não em busca de interesse individual egoístico, e a matéria seja relevante. 


6.7.1.16.6. Natureza jurídica do “amicus curiae” 


Do ponto de vista burocrático, o STF, ao fazer a anotação no processo e indicar 
o andamento na internet, fala em “parte interessada”, quando admitido o amicus 
curiae. 

O Ministro Maurício Corrêa, no julgamento da ADI 2.581 AgR/SP, chegou a 
afirmar que o amicus curiae atua como “colaborador informal da Corte”, não con- 
figurando, “.. tecnicamente, hipótese de intervenção ad coadjuvandum (AGRADI 
748-RS, Celso de Mello, DJ de 18.11. 1994). Assim, como mero colaborador infor- 
mal, o amicus curiae não está legitimado para recorrer das decisões proferidas em 
ação direta” (DJ, 18.04.2002) 

O Ministro Celso de Mello, conforme destacamos no julgamento da ADI 2.130, 
referiu-se a uma “intervenção processual” 

O art. 131,8 3.º, do Regimento Interno do STE, nos termos da Emenda Regi- 
mental n. 15, de 30.03.2004, passou a admitir uma declarada hipótese de interven- 
ção de terceiros. 

É claro que a sua natureza jurídica é distinta das modalidades de intervenção de 
terceiros previstas no CPC, até em razão da natureza do processo objetivo e abstrato 
do controle concentrado de constitucionalidade. 

Assim, por todo o exposto, parece razoável falarmos em uma modalidade sui 
generis de intervenção de terceiros, inerente ao processo objetivo de controle con- 
centrado de constitucionalidade, com características próprias e muito bem definidas. 


| 
| 
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..6.7.1.16.7. "Amicus curiae” pode interpor recurso? 


O amicus curiae, por se tratar de terceiro estranho à relação processual, não 
. K . . 2 . i 
pode interpor recurso para discutir a matéria objeto de análise no processo objetivo 
perante o STF, com a única exceção abaixo exposta: 


“Ação direta de inconstitucionalidade Embargos de declaração opostos por amicus 
curiae. Ausência de legitimidade. interpretação do § 2º da Lei n. 9.868/99 A jurispru- 
dência deste Supremo Tribunal é assente quanto ao não-cabimento de recursos interpos- 
tos por terceiros estranhos à relação processual nos processos objetivos de controle de 
constitucionalidade Exceção apenas para impugnar decisão de não-admissibilidade 
de sua intervenção nos autos. Precedentes” (ADI 3.615-ED, Rel. Min. Cármen Lúcia 
j 17.03.2008, DJE 25.04.2008 — no mesmo sentido, cf. ADI 2.591-ED). 


6.7.1.17. Efeitos da decisão 


A ação em comento tem caráter dúplice ou ambivalente, pois, conforme es- 
tabelece o art. 24 da Lei n. 9.868/99, proclamada a constitucionalidade, julgar-se-á 
improcedente a ação direta ou procedente eventual ação declaratória e, no mesmo 
passo, proclamada a inconstitucionalidade, julgar-se-á procedente a ação direta ou 
improcedente eventual ação declaratória. 


De modo geral, a decisão no controle concentrado produzirá efeitos contra to- 
dos, ou seja, erga omnes, € também terá efeito retroativo, ex tunc, retirando do orde- 
namento jurídico o ato normativo ou lei incompativel com a Constituição. Trata-se 
portanto, de ato nulo. 


No entanto, acompanhando o direito alemão e o português, dentre outros, a Lei 
n . 9.868/99, em seu art. 27, introduziu a técnica da declaração de inconstituciona- 
lidade sem a pronúncia de nulidade, Neste sentido, ao declarar a inconstituciona- 
lidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razões de segurança jurídica ou de 
excepcional interesse social, poderá o STF, por maioria qualificada de 2/3 de seus 
membros, restringir os efeitos daquela declaração ou decidir que ela só tenha eficácia 
a partir de seu trânsito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado. Ou 
seja, diante de tais requisitos, o STF poderá dar efeito ex nune 


i7 “Coerente com evolução constatada no Direito Constitucional comparado, a presente proposta permite 
que o próprio Supremo Tribunal Federal, por uma maioria diferenciada, decida sobre os efeitos da 
declaração de inconstitucionalidade, fazendo um juízo rigoroso de ponderação entre 0 princípio da 
nulidade da lei inconstitucional, de um lado, e os postulados da segurança jurídica e do interesse social 
de outro (art 27). Assim, o principio da nulidade somente será afastado 'in concreto" se, a juízo do 
próprio Tribunal, se puder afirmar que a declaração de nulidade acabaria por distanciar-se ainda mais 
da vontade constitucional. Entendeu, portanto, a Comissão que, ao lado da ortodoxa declaração de 
nulidade, há de se reconhecer a possibilidade de o Supremo Tribunal, em casos excepcionais, mediante 
decisão da maioria qualificada (dois terços dos votos), estabelecer limites aos efeitos da declaração de 
inconstitucionalidade, proferindo a inconstitucionalidade com eficácia ex nunc ou pro futuro, especial- 
mente naqueles casos em que a declaração de nulidade se mostre inadequada (v g.: lesão positiva 20 
princípio da isonomia) ou nas hipóteses em que a lacuna resultante da declaração de nulidade possa dar 
ensejo ao surgimento de uma situação ainda mais afastada da vontade constitucional” (Gilmar Ferreira 
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Além da eficácia contra todos (erga omnes), já comentada, o parágrafo único do 
art. 28 da Lei n. 9. 868/99 estabelece que a decisão também terá efeito vinculante. 

Em um primeiro momento, antes da posição firmada na jurisprudência do STF 
e das novidades trazidas pela EC 45/2004, tínhamos o entendimento de que este 
dispositivo deveria, ser interpretado acompanhando o posicionamento do Ministro 
Sepúlveda Pertence, que dizia ser tal vinculação possível somente nos casos em que, 
em tese, seria cabível a ADC, devendo o STE assim se pronunciar, sob pena de se 
dizer mais do que a Constituição estabeleceu 

Em relação ao tema, contudo, concluindo o julgamento de questão de ordem em 

agravo regimental interposto contra decisão do Ministro Maurício Corrêa, relator 
—. que não conhecera de reclamação ajuizada pelo Município de Turmalina-SP em 
que se pretendia ver respeitada a decisão proferida pelo STF na ADI 1 662-SP por 
falta de legitimidade ativa ad causam do reclamante -—, o STF, por maioria (8 x 3, 
vencidos os Ministros Moreira Alves, Ilmar Galvão e Marco Aurélio), declarou a 
constitucionalidade do parágrafo único do art. 28 da Lei n. 9,869/99, conside- 
rando que a ação declaratória de constitucionalidade (ADC) consubstancia uma 
ação direta de inconsiitucionalidade (ADI) com sinal trocado, tendo ambas caráter 
dúplice, sendo os seus efeitos, portanto, semelhantes 19 Essa interpretação, como 
veremos a seguir, foi expressamente consagrada com à Reforma do Judiciário, EC 
n. 45/2004, ao dar nova redação ao art 102, § 2.º, da CF/88. 

Logo, para as provas de concurso, adotar O entendimento de que a declaração 
de inconstitucionalidade no controle concentrado, em abstrato, em tese, marcada 
pela generalidade, impessoalidade e abstração, faz instaurar um processo objetivo, 
sem partes, no qual inexiste litígio referente a situações concretas ou individuais (RIJ 
147/31, rel. Min. Celso de Mello), tornando os atos inconstitucionais nulos e, por con- 
segiiência, destituídos de qualquer carga de eficácia jurídica, com alcance, de modo 


Mendes. Processo e julgamento da ação direta de inconstitucionalidade e da ação declaratória de 
constimcionalidade perante o Supremo Tribunal Federal uma proposta de projeto de lei In. <hup:// 
www. planalto gov br/CCIVILirevista/Rev. 6/processo.. julgamento him>} 

“A EC 3/93 . ao criar a ação declaratória de constitucionalidade de lei federal. prescreveu que a 
decisão definitiva de mérito nela proferida — incluída, pois. aquela que. julgando improcedente a 
ação. proclamar a inconstitucionalidade da norma questionada —. produzirá eficácia contra todos 
e efeito vinculante, relativamente aos demais órgãos do Poder Judiciário e do Poder Executivo 

A partir daí, é mais que razoável sustentar que, quando cabível em tese a ação declaratória de 
constitucionalidade, a mesma força vinculante haverá de ser atribuída à decisão definitiva da 
ação direta de inconstitucionalidade. E. onde haja eficácia vinculante, caberá reclamação para 
assegurá-la” (Rel 62H/RS, Min Sepúlveda Pertence, DJ. 1.º 09 1996. p 25367. Vide também voto 
em: ADCQO-!) Segundo David Araujo e Serrano Nunes, de maneira mais restritiva, referidos 
efeitos vinculantes só caberiam à ADECON, concluindo nos seguintes termos: “portanto, enten- 
demos que o dispositivo só poderia ser aplicado às ações declaratórias de constitucionalidade., 
não podendo se estender às ações diretas de inconstitucionalidade. por ausência de efeito vincu- 
lante no texto constitucional (o gue ocorre com a declaratória)” (Curso .. cit, 4 ed. p 47-48) 
mo Cf: Rel (AgR-QO) 1.880-SP. rel. Min Maurício Corrêa, 06 11 2002. e Inf: 289/STF de 04 a 


08.11 2002 


= 
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vinculado e para todos, sobre os atos pretéritos, fazendo com que, para se ter uma idéia 
da amplitude desses efeitos, por exemplo, a declaração de inconstitucionalidade do 
referido ato normativo que tenha “revogado” outro ato normativo (nossa análise neste 
ponto refere-se à ADI perante o STF, de lei ou ato normativo federal ou estadual, ou 
distrital, desde que no exercício da competência estadual) provoque o réstabalecimen. 
io do ato normativo anterior. Os efeitos gerais da declaração de inconstitucionalidade 
no controle concentrado, por meio de ADI, podem ser assim resumidos: 


Derga omnes, 
Dextune; 

O vicu 
pública 


tente em rei 


i 


Excepcionalmente, porém, como exceção à regra geral do princípio da nulidade 
tendo em vista razões de segurança juridica ou de excepcional interesse social po- 
derá o STF, por maioria qualificada de 2/3 de seus Iv 10 restringir os efeitos da 
declaração ou decidir que ela só tenha eficácia a partir do seu trânsito em julgado ou de 
outro momento que venha a ser fixado. Excepcionalmente, então, os Ministros do STE 
poderão restringir os efeitos da declaração de inconstitucionalidade, que, na hipótese 
específica e desde que preencha os requisitos formal (quorum quelifivado de 2/3) e 


E e E : pi Noca! 
material (razões de segurança jurítica ou de excepcional ini se social), serão: 


Jerga omnes, 
Dex nunc, ou Guiro nos 
2 modulação ser 
mento, ou para o fui 
O vinculante epa ra 


pública federal, es 


Observe-se que referidos efeitos, no caso de julgamento de mérito, são verifi- 
cados a partir do trê i do do aresto da Suprema Corte, não havendo a 
necessidade de suspensão da execução da lei ou ato normativo declarado inconstitu- 
cional, por decisão definitiva do STF, por meio de resolução do Senado Federal. Isso 


A 


porque o art, 52, F, só se aplica so controle difuso!!! 


0 2/3 de H Ministros equivale a (2 x 11) + 3= 7,333333333 . Como o art. 27 da Lei n.9.868/99 fa- 
lou em quorum de 2/3, deve ser entendido no mínimo 2/3. Arredondando-se o resultado para baixo, 
teríamos um número inferior a 2/3 Logo. devemos arredondá-lo para cima e o quorum será de pelo 
menos 6 Ministros, lembrando-se o quorum de instalação da sessão de julgamento, também de 8 
Ministros (art 22 da Lei n 9 868/99) É 

cr RTJ 151/331. De acordo com as anotações jurisprudenciais de Luis Roberto Barroso. “ainda no re- 
gime constitucional anterior. o STF, no julgamento do Processo Administrativo 4 477/72. estabeleceu 
o entendimento de que a comunicação no Senado (acrescente-se. art 52. X), somente é cabível na 
hipótese de declaração incidental de jnconstitucionalidade. isto é, na apreciação de caso concreto 
No controle por via principal concentrado. a simples decisão da Corte. por maioria absoluta, já importa 
na perda de eficácia da lei ou ato normativo” (STF, DJU. 1605 1977, p 3123 — grifamos). 


13 
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Apenas para sedimentar, destacamos a regra trazida no art. 102, § 2°, consti- 
tucionalizando, de uma vez por todas, o caráter dúplice ou ambivalente da ADI e 
ADC, nos seguintes termos: “§ 2° As decisões definitivas de mérito, proferidas pelo 
Supremo Tribunal Federal, nas ações diretas de inconstitucionalidade e nas ações 
declaratórias de constitucionalidade produzirão eficácia contra todos e efeito vincu- 
lante, relativamente aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública 
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal”. 

Conforme vimos no item 6.7.1.8, o efeito vinculante atinge somente o fudi- 
ciário e o Executivo, não podendo ser estendido para o Legislativo, que poderá, 
inclusive, editar nova lei em sentido contrário da decisão dada pelo STF em controle 
de constitucionalidade concentrado ou edição de súmula vinculante. Entendimento 
diverso significaria o “inconcebível fenômeno da fossilização da Constituição” 
(cf Rel 2617, Inf: 386/STF). 


- 6.7.1.17.1. Princípio da parcelaridade 

O princípio da parcelaridade rege o controle concentrado. Isso significa que o 
STF pode julgar parcialmente procedente o pedido de declaração de inconstituciona- 
lidade, expurgando do texto legal apenas uma palavra, uma expressão, diferente do 
que ocorre com o veto presidencial, como veremos ao estudar o processo legislativo 
(art. 66, § 2.9). 

Isso porque, e já adiantando a matéria, o Presidente da República, ao vetar de- 
terminado projeto de lei (controle de constitucionalidade prévio ou preventivo, reali- 
zado pelo Executivo), somente poderá fazê-lo integralmente (veto de todo o projeto 
de lei), ou parcialmente. Mas, nesta última hipótese, o veto só poderá ser de texto 
integral de artigo, parágrafo, inciso ou alínea (art. 66, 82º, da CR). 

Por outro lado, o Judiciário, ao realizar o controle posterior ou repressivo de 
constitucionalidade, poderá expungir do texto normativo uma expressão, uma só 
palavra, uma frase, não havendo a necessidade de declarar inconstitucional um texto 
integral de artigo, parágrafo, inciso, ou alinea, conforme acontece com o controle 
realizado pelo Chefe do Executivo 

Trata-se de interpretação conforme com redução de texto, verificada, por exem- 
plo, na ADI 1.227-8, suspendendo a eficácia da expressão “desacato”, do art. 7.º, 
§ 2.º, do Estatuto dos Advogados. 


6.7.1.17.2. Declaração de inconstitucionalidade sem redução de texto 
Muitas vezes, o STF pode declarar que a mácula da inconstitucionalidade reside 
em uma determinada aplicação da lei, ou em um dado sentido interpretativo. Neste 
último caso, o STF indica qual seria a interpretação conforme, através da qual não 
se configura a inconstitucionalidade. 
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Importante notar que em hipótese alguma poderá o STF funcionar como legis- 
lador positivo. À interpretação conforme só será admitida quando existir um espaço 
para a decisão do Judiciário, deixado pelo Legislativo A interpretação não cabe 
quando o sentido da norma é unívoco, mas somente quando o legislador deixou um 
campo com diversas interpretações, cabendo ao Judiciário dizer qual delas se coadu- 
na com o sentido da Constituição. O Judiciário, ao declarar a inconstitucionalidade 
de determinada lei, deve sempre atuar como legislador negativo, sendo-lhe vedado, 
portanto, instituir norma jurídica diversa da produzida pelo Legislativo 


ii 6.7.1.17.3. Efeito repristinatório da declaração de inconstitucionalidade 


O controle concentrado por meio da ADI é marcado pela generalidade, impes- 
soalidade e abstração e faz instaurar um processo objetivo, sem partes, no qual 
inexiste litígio referente a situações concretas ou individuais (RTJ 147/31, rel, Min. 
Celso de Mello). 

Nesse sentido, a declaração de inconstitucionalidade reconhece a nulidade dos 
atos inconstitucionais e, por consegiiência, a inexistência de qualquer carga de efi- 
cácia jurídica Assim, dentre tantos efeitos, a declaração de inconstitucionalidade de 
ato normativo que tenha “revogado” outro ato normativo (nossa análise neste ponto 
refere-se à ADI perante o STF, de lei ou ato normativo federal ou estadual, ou dis- 
trital, desde que no exercicio da competência estadual) provoca o restabelecimento 
do ato normativo anterior, quando a decisão tiver efeito retroativo. 

O STF vem utilizando a expressão “efeito repristinatório” (cf. ADI 2.215-PE, 
medida cautelar, rel. Min. Celso de Mello, Inf. 224/STF) da declaração de incons- 
titucionalidade. Isto porque, se a lei é nula, ela nunca teve eficácia. Se nunca teve 
eficácia, nunca revogou nenhuma norma. Se nunca revogou nenhuma norma, aquela 
que teria sido supostamente “revogada” continua tendo eficácia Eis o efeito repris- 
tinatório da decisão 

Não se pode confundir (muito embora o STF utilize sem muito critério as 
expressões) “efeito repristinatório da declaração de inconstitucionalidade” 
com “repristinação da norma”. No primeiro caso temos o restabelecimento da 
lei anterior porque, se a lei objeto do controle é inconstitucional e, assim, nula, 
ela nunca teve eficácia, assim, nunca revogou nenhum outro ato normativo. No 
segundo, qual seja, na respristinação, nos termos do art, 2.º, 8 3.º, da LICC (Lei 
de Introdução ao Código Civil Brasileiro, Decreto-lei n. 4657/42), salvo dispo- 
sição em contrário, a lei revogada não se restaura por ter a lei revogadora perdido 
a vigência, ou seja, precisa de pedido expresso desta terceira lei (que revoga a lei 
revogadora da lei inicial). 

Avançando esta regra geral do efeito repristinatório, podemos pensar em situa- 
ção de revogação de norma, mesmo quando o STF reconheça a inconstitucionalidade 
de determinada norma 
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Para recordar, os efeitos gerais da declaração de inconstitucionalidade no controle 
concentrado, por meio de ADI, são: erga omnes, ex tunc e vinculante, podendo ser 
dado efeito ex nunc, ou a partir de outro momento que venha a ser fixado (exceção 
à regra geral do princípio da nulidade), desde que a votação tenha sido por 2/3 dos 
Ministros, tendo em vista razões de segurança jurídica ou de excepcional interesse 


social. : 

Ocorrendo a modulação dos efeitos da decisão, neste caso, nos parece que a lei 
(objeto do controle) vai sim ter a eficácia de revogar a lei anterior. Isto porque, se a 
decisão reconhece efeitos da referida norma, temos que aceitar a sua existência, vali- 
dade e, durante o período que o STF determinar, a sua eficácia, gerando, dentre tantos 
efeitos, a natural revogação de lei em sentido contrário ou se expressamente assim 


estabelecer. 

Por fim, destacamos um aspecto formal importante Se o legitimado ativo da 
ADI objetivar que o STF analise a inconstitucionalidade da lei que vai voltar a pro- 
duzir efeitos (em razão do efeito repristinatório da decisão), terá que, expressamente, 
fazer o pedido de apreciação pelo STF em relação a esta outra lei, sob pena de o STF 
não poder, de ofício, apreciá-la Nesse sentido: 


“EMENTA: Fiscalização normativa abstrata — Declaração de inconstitucionalidade 
em tese e efeito repristinatório. A declaração de inconstitucionalidade in abstracto, 
considerado o efeito repristinatório que lhe é inerente (RTJ 120/64 — RTJ 194/504-505 
— ADI 2. 867/ES, v g ), importa em restauração das normas estatais revogadas pelo di- 
ploma objeto do processo de controle normativo abstrato. É que a lei declarada incons- 
titucional, por incidir em absoluta desvalia jurídica (RTJ 146/461-462). não pode gerar 
quaisquer efeitos no plano do direito. nem mesmo o de provocar à própria revogação 
dos diplomas normativos a ela anteriores Lei inconstitucional, porque inválida (RTJ 
102/671), sequer possui eficácia derrogatória. A decisão do Supremo Tribunal Fede- 
ral que declara, em sede de fiscalização abstrata, a inconstitucionalidade de determinado 
diploma normativo tem o condão de provocar a repristinação dos atos estatais anteriores 
que foram revogados pela lei proclamada inconstitucional, Doutrina. Precedentes (ADI 
2215-MCIPE, Rel. Min Celso de Mello, Informativo/STE n. 224, vg.) Considerações 
em torno da questão da eficácia repristinatória indesejada e da necessidade de impug- 
nar os atos normativos, que, embora revogados, exteriorizem os mesmos vícios de 
inconstitucionalidade que inquinam a legislação revogadora Ação direta que im- 
pugna, não apenas a Lei estadual n 1 123/2000, mas, também, os diplomas legislativos 
que. versando matéria idêntica (serviços lotéricos), foram por ela revogados Necessida- 
de, em tal hipótese, de impugnação de todo o complexo normativo. Correta formulação, 
na espécie, de pedidos sucessivos de declaração de inconstitucionalidade tanto do 
diploma ab-rogatório quanto das normas por ele revogadas, porque também eiva- 
das do vício da ilegitimidade constitucional Reconhecimento da inconstitucionalidade 
desses diplomas legislativos, não obstante já revogados” (ADI 3 148, Rei Min. Celso 
de Mello, j 13 12 2006, DJ de 28.09 2007) 
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76.7.1.17.4. Efeitos temporais da declaração de inconstitucionalidade:s: 


:: 6,7,1.17,4.1. Coisa julgada inconstitucional. S. 343/STF. Rescisória (art. 485, V) 
Arts. 475-L, 8 1.º, e 741, parágrafo único, do CPC/73 na 


Ea era E 
: E o Força normativa d ituiçã 

[E Autoridade do o Princípio da time ereta 
Poder Judiciário x - das normas constitucionais 
[s] isonomia: a aplicação assimétrica 

i viola um referencial normativo que 

` dá sustentação a todo o sistema 


| DSegurança jurídica 


a modo geral, conforme visto, a declaração de inconstitucionalidade no 
contro e concentrado tem efeitos retroativos (ex tunc), declarando-se a nuliga- 
de da lei. 


E sentido, pode ser afirmado, por regra, que a lei inconstitucional nunca 
produziu efeitos, até porque a sentença declaratória restitui os fatos ao status quo 
ante. Este reconhecimento gera diversas consegiiências 


Uma primeira seria o “efeito repristinatório”, já estudado. 
i Uma outra conseqüência seria a necessidade, aprimorada pelo STF, de aplicar a 
técnica da modulação dos efeitos da decisão diante de situações particulares 
Nesse contexto, destacamos a necessidade de se respeitar a coisa julgada, ex- 
Epa ZA i 
ceto na hipótese de matéria penal (art. 5°, XL, da CF/88), que, a qualquer tempo 
e ow ` e , re 
permite a revisão criminal (veja que neste caso já houve pelo constituinte ori ginário 
uma “ponderação de interesses”). 


Trata-se da denominada “sentença inconstitucional”, 153 qual seja, aquela que 


considera lei válida e que, por decisão futura do STF, em controle concentrado, vem 
a ser declarada inconstitucional, ou o contrário. 


Nessas hipóteses, parece razoável que se aceite o ajuizamento de ação rescisó- 
ria, nos termos do art. 485, V,!5* do CPC 


1825 4 sej i reti 
T odo o conteúdo desse item 6.7.1 17.4 Toi retirado, com algumas adaptações. de Pedro Lenza. Coisa 
julgada erga omnes” processo coletivo. controle de constitucionalidade e súmula vinculante (no 
prelo. originalmente defendido como tese de doutorado — USP) 
133 a into r > fen į 505. 
fg uma interessante crítica terminológica, cf J C. Barbosa Moreira Considerações sobre a cha 
mada relativização da coisa julgada material, Revista irei Tribuna i ; 
i f ama + Revista de Direito do Tribunal d í z 
do Rio de Janeiro, 62/43-44 e A é 
ii P é > 
E 485 A sentença de mérito. transitada em julgado. pode ser rescindida quando: V — violar 
ga disposição de lei” Barbosa Moreira, na linha de interpretação já sustentada por Pontes de 
iranda (Comendrios ao CPC — de 1973.1 VI, p 233; Trat. da ação rescisória. 5 ed, p. 299) 
A R lat? sop à H a psi , 
defende que lei deve ser interpretada em sentido amplo. compreendendo, portanto, além das es- 
pécies normativas do art 59. CF/88, a própria Constituição (cf. J C Barbosa Moreira Comentårios 
ao código de processo civil Lein 5 869, de 11 de janeiro de 1973. vol. V. 12 ed p. 130-1) l 
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Para este estudo, sustentamos que o cabimento da rescisória dar-se-á tanto no 
caso de declaração de constitucionalidade como de inconstitucionalidade em con- 
trole concentrado, com efeito erga omnes e ex tunc, em razão do efeito dúplice ou 
ambivalente das ações. A inconstitucionalidade da sentença está na desconformida- 
de de interpretação dada à lei! 

Contudo, deverá ser respeitado o prazo decadencial de 2 anos para o seu 
ajuizamento e, ainda, a controvérsia sobre a matéria deverá ser necessariamente 
constitucional e não meramente infraconstitucional, para, desta feita, afastar-se a 
incidência da S. 343/STF. 6 

Transcorrido in albis o prazo decadencial de 2 anos sem o ajuizamento da ação 
rescisória, não se poderá mais falar em desconstituição da coisa julgada individual 
pela técnica da ação rescisória, mesmo que em controle concentrado venha a ser 
declarada a inconstitucionalidade de lei com efeitos ex tunc. 

Segundo Gilmar Mendes, trata-se de “.. proteção ao ato singular, em homena- 
gem ao princípio da segurança jurídica, procedendo-se à diferenciação entre o efeito 
da decisão no plano normativo (Normebene) e no plano do ato singular (Einzelakte- 
bene) mediante a utilização das fórmulas de preclusão”. E completa, com bastante 
propriedade: “.. somente serão afetados pela declaração de inconstitucionalidade 
com eficácia geral os atos ainda suscetíveis de revisão ou impugnação”. 

Este tema já foi discutido pelo STE no AI 460.439 AgR/DE (Inf. 397 e 436/STE, 
DJ,09.03 2007, Ata n. 6/2007) e na Rel 2.600 (Inf. 440/STF, DJ, 03.08.2007), sendo 
acatada a tese de afastamento da S. 343/STF sem, contudo, ser resolvida a questão 
da contagem do prazo decadencial para o ajuizamento da rescisória. 

A discussão sobre esta problemática foi iniciada no julgamento da Rcl 2.600, 
em obter dictum, porém, o STF não chegou a enfrentar o prazo para o ajuizamento 
da rescisória, deixando para um outro momento. 

Para este estudo, contudo, entendemos que o prazo decadencial tem que ser 
contado do trânsito em julgado da decisão individual 

A única maneira de se desconstituir a coisa julgada após o prazo decadencial da 
ação rescisória será por outra técnica, qual seja, a da desconsideração à tuz do princípio 
da proporcionalidade e limitada às sentenças que ferirem outros valores constitucio- 
nais de igual hierarquia ao da segurança jurídica e estabilidade das decisões e ficar 
reconhecido, nesta ponderação de interesses, que devam ser afastados. O cabimento de 
rescisória deve respeitar, necessariamente, o prazo decadencial de 2 anos, enfatize-se. 

Esse nosso entendimento fica fortalecido com a decisão proferida no RE 
328.812-ED (Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 06.03.2008, DJE de 02.05.2008 e Inf. n. 


183 Em sentido contrário, restringindo o cabimento da ação somente na hipótese de superveniente de- 
claração de inconstitucionalidade (procedência da ADI ou improcedência da ADC), cf. À P. Gri- 
nover, Ação rescisória e divergência de interpretação em matéria constitucional, RePro 87/45-47 

16 S 343/STE: “não cabe ação rescisória por ofensa a literal disposição de lei, quando a decisão rescin- 
denda se tiver baseado em texto legal de interpretação controvertida nos tribunais”. 

57 LG daS Martins, G F. Mendes, Controle concentrado de constitucionalidade: comentários à lei 
n. 9.868, de 10.11.99, p. 405-406 e 526. 
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497/STF) Segundo o voto do Min. Gilmar Mendes, relator, a controvérsia de inter- 
pretação de lei é muito diferente da controvérsia de interpretação constitucional, 
tendo em vista que nas decisões proferidas pelo STF se verifica uma particular forma 
de concretização constitucional. 

Assim, diante da colisão verificada (vide quadro), deve-se optar, nessa pondera- 
ção de valores, pela preservação da força normativa da constituição, do princípio 
da máxima efetividade das normas e da idéia de isonomia, já que a aplicação assi- 
métrica de decisões da corte significaria uma insuportável instabilidade (mais grave 
que a instabilidade gerada pela ação rescisória) e, consequentemente, um fortaleci- 
mento das decisões dos tribunais inferiores em relação ao STF, que é o intérprete 
máximo da Constituição e que, por último, fixa a sua força normativa, 

Em seu voto, o Min. Gilmar Mendes deixa muito claro que o prazo decadencial 
de 2 anos deverá ser respeitado, fortalecendo, assim, a nossa posição teórica, já 
defendida anteriormente. “8 

Então, podemos analisar a regra contida nos arts. 741, parágrafo único (redação 
dada pela Lei n. 11.232/2005, assim como a redação que lhe conferia a MP n. 2.180- 
35), e 475-L, § 1º, ambos do CPC. 

Por um lado, poder-se-ia afirmar que a novidade é inconstitucional, por viola- 
ção ao princípio da segurança jurídica e da autoridade do Poder Judiciário. Mas 
essa argumentação parece se enfraquecer diante da solução conferida pelo STF em 
relação à colisão apontada. 

Por outro lado, podemos afirmar ser a ação rescisória a única técnica processual 
estabelecida no sistema brasileiro para, de maneira legitima, desconstituir a coisa 
julgada, havendo, inclusive, previsão em vários dispositivos da CF/88 (cf. arts. 102, 
1, “j”; 105, 1, “e”, 108,1, “b”, cart 27, 8 10º, ADCT) 

Referidos dispositivos legais (os arts. 475-L, § 1.º, e 741, parágrafo único, do 
CPC/73) não tratam de “relativização” imoderada ou da hipótese de “desconstituição 
pelo princípio da proporcionalidade”, mas de uma nova técnica (embargos rescisórios) a 
afrontar a regra constitucional da ação rescisória. Nesse sentido, inconstitucional. 'º 

Excepcionalmente, contudo, se aceitos os “embargos rescisórios”, para se ade- 
quar ao entendimento firmado pelo STF na Rel 2.600 e RE 328.812 poder-se-ia 
pensar o seu cabimento, mas desde que se respeitasse o prazo decadencial de 2 anos 
a contar do trânsito em julgado da decisão individual. 


“% Pedro Lenza, Coisa julgada erga omnes processo coletivo, controle de constitucionalidade e sú- 
mula vinculante (no prelo, originalmente defendido como tese de doutorado — USP) 

1 Em 30.05.2006, o Conselho Federal da OAB, com pedido de liminar, ajuizou a ADI n. 3.740, bus- 
cando declarar a inconstitucionalidade dos aludidos dispositivos legais, tendo por fundamento os 
princípios da segurança jurídica e da autoridade do Poder Judiciário (Notícias STF 01.06.2006) 
Referida ADI foi distribuida por prevenção à ADI 2.418, também ajuizada pelo Conselho Federal da 
OAB e que objetivava a declaração de inconstitucionalidade do art 741, parágrafo único, na redação 
dada pela MP n. 2.180-35/2001. Pela inconstitucionatidade, bastante convincente o estudo de Flávio 
Luiz Yarshell, Ação rescisória. juízos rescindente e rescisório, p. 254-258 
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6.7.1.17.4.2. Aspectos conclusivos: efeito da decisão no plano normativo (Nor- 
mebene) e no plano do ato singular (Einzelaktebene) mediante a utiliza- 
ção das chamadas fórmulas de preclusão (interessante tendência apontada 
pelo Min. Gilmar Mendes) 

O efeito vinculante, seja decorrente do controle concentrado (ADI ou ADC), 
seja, ainda, acrescente-se, em razão da edição de súmula vinculante, seja em razão de 
aprovação de Resolução por parte do Senado Federal (neste caso, não se aceitando a 
teoria da transcendência no controle difuso, que ainda pende de apreciação pelo STF 
— cf item 6.6 5), produzirá impacto sobre as situações individuais (neste último 
caso da resolução do SF, com efeitos, por regra, não retroativos e, então, somente em 
relação aos processos que não tenham transitado em julgado). 

Estando em curso ação individual e sobrevindo decisão em controle concen- 
trado ou edição de súmula vinculante, ou Resolução do SF, o juiz do processo indi- 
vidual, ainda não findo, ficará vinculado, devendo decidir a questão prejudicial de 
inconstitucionalidade nos exatos termos do estabelecido no processo coletivo. Isto 
decorre do efeito vinculante da decisão 

Sobrevindo decisão do processo individual em desrespeito a entendimento prévio 
já fixado em controle concentrado de constitucionalidade, com efeito ex tunc, vincu- 
lante e erga omnes, ou em desrespeito a anterior resolução do Senado Federal, parece 
razoável se sustentar a desconstituição da coisa julgada individual e posterior pela ação 
rescisória e desde que dentro do prazo decadencial de 2 anos, com fundamento no art. 
485, IV, CPC, por ofensa a coisa julgada anterior (do processo coletivo). 

Por outro lado, modificando o STF o entendimento da tese jurídica em contro- 
le concentrado ou vindo a editar súmula vinculante, eventual sentença individual 
transitada em julgado (lembrando que se estiver pendente de recurso o tribunal es- 
taria também vinculado ao novo posicionamento) caracterizar-se-á como sentença 
individual inconstitucional. Neste caso, só se poderia pensar em desconstituição 
da coisa julgada individual anterior por meio de rescisória, tendo por fundamento 
o art 485, V, do CPC e se afastando a regra fixada na S. 343/STF somente se a 
controvérsia for de natureza constitucional, à luz do princípio da força normativa da 
Constituição e do STF enquanto o seu intérprete final 

Contudo, para esta hipótese, a rescisória deve, necessariamente, respeitar o pra- 
zo decadencial de 2 anos que deverá ser contado do trânsito em julgado da sentença 
individual e não a partir da nova posição do STF, sob pena de se caracterizar uma 

indesejável perpetuação da “Espada de Dâmocies” e violação aos princípios consti- 
tucionais da seguranca jurídica e autoridade das decisões do Poder Judiciário. 

Em outro sentido, havendo aro singular individual anterior, além do prazo decaden- 
cial de 2 anos, com a ressalva da matéria penal (revisão criminal), a coisa julgada indivi- 
dual deverá ser respeitada e o sistema terá que conviver com as sentenças contraditórias. 

Fora desta hipótese, a desconstituição da coisa julgada só poderá ter por funda- 
mento a colisão com outros valores constitucionais, situação esta verificada à luz do 
princípio da razoabilidade e proporcionalidade e se o magistrado entender que o prin- 
cípio da segurança jurídica deva ser afastado e em situações excepcionalíssimas. 

Nesse sentido, destacamos interessante voto do Min Gilmar Mendes, mas que 
ainda precisa de um maior aprofundamento pelo STF: 
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“EMENTA: Além disso, acentue-se, desde logo, que, no direito brasileiro, jamais se 
aceitou a idéia de que a nulidade da lei importaria na eventual nulidade de todos os atos 
que com base nela viessem a ser praticados. Embora a ordem jurídica brasileira não 
disponha de preceitos semelhantes aos constantes do 8 79 da Lei do Bundesverfassungs- 
gericht, que prescreve a intangibilidade dos atos não mais suscetíveis de impugna- 
ção, não se deve supor que a declaração de nulidade afete, entre nós, todos os atos 
praticados com fundamento na lei inconstitucional. É verdade que o nosso ordena- 
mento não contém regra expressa sobre o assunto, aceitando-se, genericamente, a idéia 
de que o ato fundado em lei inconstitucional está eivado, igualmente, de iliceidade (Cf, 
a propósito, RMS 17 976, Rel. Amaral Santos, RTJ 55, p 744). Concede-se. porém, 
proteção ao ato singular, em homenagem ao princípio da segurança jurídica, proce- 
dendo-se à diferenciação entre o efeito da decisão no plano normativo (Normebene) 
e no plano do ato singular (Einzelaktcbene) mediante a utilização das chamadas 
fórmulas de preclusão (cf. Ipsen. Jörn, Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit von 
Norm und Einzelakt. Baden-Baden, 1980, p. 266 e s. Ver, também, Mendes, Gilmar, 
Jurisdição Constitucional, 5a ed., São Paulo: Saraiva, 2005, p. 334)” (RE 217. 141-AgR, 
voto do Min. Gilmar Mendes, J. 13.06 2006, DJ, 04.08 2006) 


6.7.1.17.5. Pedido de cautelar 


O art 102, I, “p”, da CF/88 estabelece que cabe ao STF processar e julgar, origi- 
nariamente, o pedido de cautelar nas ações diretas de inconstitucionalidade 


De acordo com o caput do art 10 da Lei n. 9 868/99, salvo no período de re- 
cesso, !º a medida cautelar na ação direta será concedida por decisão da maioria 
absoluta (6 Ministros) dos membros do Tribunal, observado o disposto no art. 22 


' Isso significa que, no período do recesso. o Presidente do Tribunal será o competente para apre- 
ciar a medida cautelar Mas, como salientou o Ministro Carlos Velloso.” o presidente do Tribunal, 
no recesso. competente para despachar o pedido de cautelar, somente deverá fazê-lo em caso de 
efetiva necessidade, vale dizer. na ocorrência da possibilidade de perecimento de direito” E 
durante as férias, seria também possível despachar e, se for o caso, conceder o pedido de cau- 
telar? Segundo o ilustre Ministro. “. outra questão se apresenta: o Regimento Interno do Supremo 
Tribunal Federal distingue recesso de férias Estabelece o art 13. VIH, que são atribuições do Pre- 
sidente decidir, nos períodos de recesso ou de férias. pedido de medida cautelar. E mais: o art 78 do 
mencionado Regimento Interno dispõe que ‘o ano judiciário no Tribunal divide-se em dois periodos, 
recaindo as férias em janeiro e julho” O 8 1º do mencionado art. 78 conceitua o recesso: “Cons- 
tituem recesso os feriados forenses compreendidos entre os dias 20 de dezembro e 1º de janeiro, 
inclusive”. Acrescenta o 9 2.º que. ‘Sem prejuízo do disposto no inciso VHI do art 13, suspendem-se 
os trabalhos do Tribunal durante o recesso e as férias, `. E o 83º novamente se refere ao recesso e 
às férias: “Os Ministros indicarão seu endereço para eventual convocação durante as férias ou reces- 
so” Ora, a Lei 9 868, de 10 11.99, somente ressalva o periodo de recesso, ao prescrever. conforme 
vimos, que, Salvo no período de recesso...” É dizer. a Lei 9 868. de 1999, ari. 10, somente permite 
a concessão da medida cautelar, pelo presidente do Tribunal. no periodo de recesso do Tribunal 
Admito que, ocorrente, durante as férias, em ação direta. a possibilidade de perecimento do direito. 
será lícito ao presidente despachar o pedido e concedê-la, se for o caso. Fora daí, entretanto. não 
me parece possível, tendo em consideração o art 10 da Lei 9 868/99 e os dispositivos regimentais 
indicados, que distinguem período de recesso de período de férias” (ADI-2380/DF; rel. Min Carlos 
Velloso. DJ., 07 02 2001, p 13) 
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(guorum de instalação da sessão de julgamento com pelo menos 8 Ministros dos 
11), após a audiência dos órgãos ou autoridades dos quais emanou a lei ou ato nor- 
mativo impugnado, que deverão pronunciar-se no prazo de 5 dias, dispensada esta 
audiência em caso de excepcional urgência, hipótese em que o Tribunal poderá 
deferir a medida cautelar (art. 10, 8 3.º) 

Julgando indispensável, o relator ouvirá o Advogado-Geral da União e o Pro- 
curador-Geral da República, no prazo de 3 dias, sendo facultada a sustentação oral 
aos representantes judiciais do requerente e das autoridades ou órgãos responsáveis 
pela expedição do ato, na forma estabelecida no Regimento do Tribunal (art. 10, 
§§ 1°e2°). 

Desde que presentes os requisitos do periculum in mora e do fumus boni iuris, 
poderá ser concedida a liminar, suspendendo a eficácia do ato normativo. 

E guais seriam os efeitos da concessão da medida cautelar? De acordo com 
os §§ 1° e 2° do art. 11 da Lei n. 9.868/99, em total consonância com o posicio- 
namento do STF, a concessão da medida cautelar terá eficácia contra todos (erga 
omnes) e efeito ex nunc, salvo se o Tribunal entender que deva conceder-lhe eficá- 
cia retroativa (ex iunc). No julgamento de questão de ordem em agravo regimental 
interposto na Rel 1.880, o STF, por maioria, reservou-se para examinar, quando ne- 
cessário para o julgamento da causa, a questão sobre a extensão do efeito vinculante 
às medidas liminares em ação direta de inconstitucionalidade (cf. nf. 289/STF, de 
04 a 08 11.2002). A concessão da medida cautelar torna aplicável a legislação 
anterior acaso existente, salvo expressa manifestação em sentido contrário. 

Ainda, de acordo com o art. 12 da Lei, havendo pedido de medida cautelar, o re- 
lator, em face da relevância da matéria e de seu especial significado para a ordem 
social e a segurança jurídica, poderá, após a prestação das informações, no prazo 
de 10 dias, e a manifestação do Advogado-Geral da União e do Procurador-Geral da 
República, sucessivamente, no prazo de 5 dias, submeter o processo diretamente 
ao Tribunal, que terá a faculdade de julgar definitivamente a ação. 

E quais seriam os efeitos do indeferimento da medida cautelar? O STF, 
revendo posição anterior, definiu que o indeferimento da cautelar não significa a 
confirmação da constitucionalidade da lei com efeito vinculante. 

Portanto, na medida em que não se poderá sustentar o efeito vinculante da de- 
cisão de indeferimento, conforme anotou o STF, “não se admite reclamação contra 
decisão que, em ação direta de inconstitucionalidade, indefere, sob qualquer que 
seja o fundamento, pedido de liminar” (Rci 3.458-Agr, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 
29.10.2007, DJE de 23.11.2007). Nesse sentido, se algum juiz em sede de controle 
difuso afastar a aplicação da lei, declarando-a inconstitucional de modo incidental, 
contra essa decisão não caberá reclamação. 


6.7.1.18. Reclamação para a garantia da autoridade da decisão do STF em 
sede de controle concentrado de constitucionalidade através da ADI 
6.7.1.18.1. Regras gerais 
A fim de garantir a autoridade da decisão proferida pelo STF, em sede de 
controle concentrado de constitucionalidade, a Excelsa Corte admite o ajuizamento 
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de reclamação, nos termos do art. 102, I, ‘P’ (competência originária do STF), des- 
de que o ato judicial que se alega tenha desrespeitado a decisão do STF não tenha 
transitado em julgado (S. 734/STF, 26.11.2063). A grande questão é saber quais os 
legitimados para a sua propositura. 

Até o julgamento de questão de ordem na Reclamação n. 1.880, em 07.11.2002, 
a jurisprudência do STF, mesmo após o advento da Lei n. 9 868/99, em um primei- 
ro momento, não considerava parte interessada para a prepositura da referida 
ação terceiros que tivessem, subjetivamente, interesse jurídico ou econômico 
na observância da decisão, já que o ajuizamento de ação direta de inconstitucio- 
nalidade, perante o Supremo Tribunal Federal, como justificavam, fazia instaurar 
um processo objetivo, sem partes, no qual inexistia litígio referente a situa- 
ções concretas ou individuais (cf RCLQO 518/BA, rel. Min. Moreira Alves, DJ, 
24.10.1997, p. 54149, Ement. v. 01888-01, p. 18; Rel 397-RJ, Celso de Mello, RTJ 
147/31; Rel 399/PE, Sepúlveda Pertence, RIJ 157/433; Rei 556/TO, Maurício Cor- 
rêa, DJU, 03.10.1997; Rci 1.149/RS, Celso de Mello, DJU, 29.10.1999, p. 37; Rei 
n. 1.280/SP, Maurício Corrêa, DJU, 03.03.2000; Rel 1688/BA, rel Min. Maurício 
Corrêa; DJ, 22.09.2000, p. 99). Assim, nessa primeira fase, só seria conhecida a re- 
clamação se proposta por um dos co-legitimados do art. 103 da CF/88 (art. 2.º da Lei 
n.9.868/99) e com idêntico objeto, mesmo que o referido autor não tivesse sido parte 
na ação direta de inconstitucionalidade cuja decisão fundava o pedido reclamatório 
(legitimação concorrente — cf. Rel 354, rel. Min Celso de Mello) 

Declarando nove posicionamento (07.11.2002), coincidente com o deste autor 
exposto nas edições anteriores deste trabalho, o STF, por maioria de votos, após o 
julgamento de questão de ordem em agravo regimental, declarou constitucional o 
parágrafo único do art. 28 da Lei n. 9.868/99, passando a considerar parte legítima 
para a propositura de reclamação todos aqueles que forem atingidos por decisões 
contrárias ao entendimento firmado pela Suprema Corte no julgamento de mérito 
proferido em ação direta de inconstitucionalidade 'S 

No caso concreto, destacamos o item 4 da ementa do referido acórdão: “Recla- 
mação. Reconhecimento de legitimidade ativa ad causam de todos que comprovem 
prejuizo oriundo de decisões dos órgãos do Poder Judiciário, bem como da Admi- 
nistração Pública de todos os níveis, contrárias ao julgado do Tribunal. Ampliação 
do conceito de parte interessada (Lei 8 038/90, artigo 13). Reflexos processuais da 
eficácia vinculante do acórdão a ser preservado”. 

Esse tema ganha relevância com a nova redação conferida ao art. 102, 8 2.º, da 
CF/88 pela EC n. 45/2004 (Reforma do Poder Judiciário), no seguinte sentido: “as 
decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas ações 
diretas de inconstitucionalidade e nas ações declaratórias de constitucionalidade pro- 
duzirão eficácia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais órgãos 
do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, 
estadual e municipal”. 


i Cf: Rel (AgR-QO) 1.880-SP, rel Min Maurício Corrêa, 06.11 2002 (nf. 289/5TF 289, de 04 a 
08 11 2002, DJ, 19 03.2004) 
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Para se ter um exemplo da amplitude da perspectiva do instituto da reclamação, 
havendo efeito vinculante até mesmo perante a administração pública, temos susten- 
tado a possibilidade de ajuizamento de Reclamação em face de ato de Prefeito que 
contraria decisão proferida pelo STF com caráter vinculante. 

Nessa linha de ampliação do instituto da reclamação, destacamos o art. 103-A, 
§ 3.º, introduzido pela EC n. 45/2004: “do ato administrativo ou decisão judicial que 
contrariar a súmula aplicável ou que indevidamente a aplicar, caberá reclamação ao 
Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulará o ato administrativo 
ou cassará a decisão judicial reclamada, e determinará que outra seja proferida com 
ou sem a aplicação da súmula, conforme o caso”. !? 

Finalmente, do ponto de vista do procedimento, conforme anotou O STE, “.. 
para o conhecimento da reclamação não se exige a juntada de cópia do acórdão do 
Supremo Tribunal Federal que teria sido desrespeitado. Dispensabilidade da peça 
em virtude do acórdão ter sido proferido pela própria Suprema Corte” (Rel 6.167- 
AgR, Rel. p/o ac. Min. Menezes Direito, j 18.09 2008, DJE de 14.11.2008) 


6.7.1.18.2. Natureza jurídica do instituto da reclamação 
A natureza jurídica da reclamação foi bem desenvolvida pelo Ministro Mar- 
co Aurélio, e pedimos vênia para transcrevê-la abaixo de maneira esquematizada e 
acrescentando outras perspectivas: ® 


Cação — Pontes de Miranda, Comentários ao Código de Processo Civil, Fo- 
rense, t V, p 384; 

C recurso ou sucedâneo recursal — Moacyr Amaral Santos, RTJ 56/546-548; 
Alcides de Mendonça Lima, O Poder Judiciário e a nova Constituição, Aide, 
1989, p. 80; 

g remédio incomum — Orozimbo Nonato, apud Cordeiro de Mello, O proces- 
so no Supremo Tribunal Federal, v. 1, p. 280; 

0 incidente processual — Moniz de Aragão, A correição parcial, 1969, p. 110; 
[medida de direito processual constitucional — José Frederico Marques, Manual 
de direito processual civil, 9. ed, Saraiva, 1987, v. 3, 2º parte, p. 199, item n. 653; 
5 medida processual de caráter excepcional — Ministro Djaci Falcão, RTJ 
112/518-522; 

O instrumento de extração constitucional — “inobstante a origem pretoriana 
de sua criação (RTJ 112/504), destinada a viabilizar, na concretização de sua du- 
pla função de ordem político-jurídica, a preservação da competência e a garantia 
da autoridade das decisões do Supremo Tribunal Federal (CF, art. 102, |, “19 e 
do Superior Tribunal de Justiça (CF, art. 105, I, “f”) — Ementa da Rel 336, rel 
Min. Marco Aurélio; 


152 Sobre a nova perspectiva da súmula vinculante, cf irem 1112 
13 Cf Rel 336/DF. rel Min Celso de Mello, j 19 12 1990. Pleno, DJ, 15 03 1991. p 2644. RTJ 134- 
03/1033 
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E simples postulação perante o próprio órgão que proferiu uma decisão 
para o seu exato e integral cumprimento — Grinover (Da reclamação, Revista 
Brasileira de Ciências Criminais, 38/80); 

C provimento mandamental de natureza constitucional — Pedro Lenza para 
este trabalho 


Destacamos o pensamento de Grinover ao analisar a natureza jurídica do instituto 
da reclamação: “.. não se trata de ação, uma vez que não se vai rediscutir a causa com 
um terceiro; não se trata de recurso, pois a relação processual já está encerrada, nem se 
pretende reformar a decisão, mas antes garanti-la; não se trata de incidente processual, 
porquanto o processo já se encerrou. Cuida-se simplesmente de postular perante o pró- 
prio órgão que proferiu uma decisão o seu exato e integral cumprimento” 15º 

Já sustentamos, em outro estudo, ' a conclusão trazida por Grinover, qual seja, 
tratar-se a reclamação de verdadeiro exercício constitucional de direito de petição 
aos Poderes Públicos em defesa de direito ou contra a ilegalidade ou abuso de 
poder (CF, art 5.º, XXXIV, “a') 166 

Este entendimento parece agora estar consagrado no STF, conforme se observa 
pela ementa da ADI 2.480, j. 02.04.2007, DJ, 15.06.2006, na qual se aceitou a pre- 
visão da reclamação também para o controle de constitucionalidade estadual e com 
previsão na CE !º 


tm A P Grinover. Da reclamação. Revista Brasileira de Ciências Criminais. 38/80 
165 Pedro Lenza. Coisa julgada erga omnes: processo coletivo. controle de constitucionalidade e súmu- 
Ja vinculante (no prelo, originalmente defendido como tese de doutorado — USP) 

1 A P. Grinover. Da reclamação. Revista Brasileira de Ciências Criminais. 38/79-81 Enfocando a 
constitucionalidade da previsão do instituto da reclamação no Regimento Interno do TISP. cf A P 
Grinover, À reclamação para garantia da autoridade das decisões dos tribunais. Revista de Direito da 
Associação dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro, 10/1-9. Sobre o assunto, cf., ainda, 
C R Dinamarco, A reclamação no processo civil brasileiro. Revista do Advogado, 61/104-10,e G 
S F. Góes. A reclamação constitucional. in Nelson Nery Junior e Teresa Arruda Alvim Wambier 
(coord ). Aspectos polêmicos e atuais dos recursos cíveis e de outros meios de impugnação às de- 
cisães judiciais. p. 123-145. Sobre a previsão da reclamação no âmbito do Regimento Interno do 
TJ Estadual,” . o Tribunal, por maioria, acompanhou o voto proferido pela Ministra Ellen Gracie. 
relatora. no sentido de julgar improcedente o pedido. afastando a alegada ofensa à competência 
privativa da União para legistar sobre direito processual (CF. art 22, F). por entender que. de acordo 
com o princípio da simetria, a Constituição estadual pode autorizar a utilização do instituto da 
reclamação pelo tribunal de justiça, à teor do disposto no art. 125 da CF. O Min Sepúlveda Pertence. 
em seu voto. salientou que a utilização da reclamação no âmbito da justiça estadual insere-se no poder 
implícito a cla conferido para assegurar efetividade às próprias decisões Vencidos os Ministros 
Maurício Corrêa. Morcira Alves è Sydney Sanches, que julgavam procedente o pedido ADIn. 2.212- 
CE, ret. Ministra Ellen Gracie. 02.10.2003 (ADI-2212)" {original sem grifos — cf. Inf. 323/87 F) 
"ADI: dispositivo do RI do TJ/PB (art 357), que admite e disciplina o processo e julgamento de 
reclamação para preservação da sua competência ou da autoridade de seus julgados: ausência de 
violação dos artigos 125. caput e § 1º e 22, I, da Constituição Federal O STF. ao julgar a ADI 
2212 (PE 2-10-03. Ellen. DJ 14-1 1-2003), alterou o entendimento — firmado em período anterior 
à ordem constitucional vigente (v g . Rp 1 092. Pleno. Djaci Falcão. RTJ 112/504) — do monopólio 
da reclamação pelo STF e assentou a adequação do instituto com os preceitos da Constituição de 


i6 


3 


250 Direito Constitucional Esquematizado Pedro Lenza 


Avançando, poderíamos dizer, então, que a reclamação nada mais é do que um 
instrumento de caráter mandamental e natureza constitucional. 


6.7.2. Argúição de descumprimento de preceito fundamental 


6.7.2.1. Localização 
O § 1º do art 102 da CF/88, de acordo com a EC n. 3/93, estabelece que a 
argitição de descumprimento de preceito fundamental, decorrente da CF/88, será 


apreciada pelo STF, na forma da lei. 
A Lei n. 9.882/99, regulamentando o dispositivo constitucional, definiu as re- 


gras procedimentais para a aludida argiiição. 

Cabe salientar que, antes do advento da Lei n. 9.882/99, o STF decidiu que o 
art 102, 8 1.º, da CF/88 materializava norma constitucional de eficácia limitada, ou 
seja, enquanto não houvesse lei descrevendo a forma da nova ação constitucional, a 


Suprema Corte não poderia apreciá-la. "6 


6.7.2.2. Objeto -— hipóteses de cabimento 
A argúição de descumprimento de preceito fundamental será cabível, de acordo 
com a lei em comento, seja na modalidade de ação autônoma (ação sumária), seja 


por equivalência ou equiparação 
O art. 1º, caput, da Lei n. 9.882/99 disciplinou a hipótese de argiiição autôno- 
ma, tendo por objeto evitar ou reparar lesão a preceito fundamental, resultante de 


ato do Poder Público. 
Percebe-se, então, nítido caráter preventivo na primeira situação (evitar) e ca- 
ráter repressivo na segunda (reparar lesão à preceito fundamental), devendo ha- 


1988: de acordo com a sua natureza jurídica (situada no âmbito do direito de petição previsto no 
art, 5.º, XXIV, da Constituição Federal) e com os princípios da simetria (art 125, caput e § 1 °) 
e da efetividade das decisões judiciais, é permitida a previsão da reclamação na Constituição 
Estadual (.. Y” (ADI 2.480, Rel Min. Sepúlveda Pertence) CF, ainda, Inf. 462/5TF. 

16 Conforme salientou o Ministro Sydney Sanches, “trata-se de competência cujo exercício ainda de- 
pende de Lei 4 Também não compete 20 STF elaborar Lei a respeito, pois essa é missão do Poder 
Legislativo (arts 48 e seguintes da CF). 5 E nem se trata aqui de Mandado de Injunção, mediante o 
qual se pretenda compelir o Congresso Nacional a elaborar a Lei de que trata o § 1.º do art. 102, se é 
que se pode sustentar o cabimento dessa espécie de ação, com base no art. 5º, inciso LXXI, visando 
a tal resultado, não estando, porém, “subjudice”, no feito, essa questão. 6 Não incide, no caso, O 
disposto no art 4.º da Lei de Introdução ao Código Civil, segundo o qual ‘quando a lei for omissa, 
o Juiz decidirá o caso de acordo com a analogia, os costumes e os princípios gerais de direito’ É 
que não se trata de lei existente e omissa, mas, sim, de fei inexistente. 7. Igualmente não se aplica à 
hipótese a 2º parte do art 126 do Código de Processo Civil, ao determinar ao Juiz que, não havendo 
normas legais, recorra à analogia, aos costumes e aos princípios gerais de direito, para resolver lide 

“inter partes". Tal norma não se sobrepõe à constitucional, que, para à arglição de descumprimento 
de preceito fundamental dela decorrente, perante o STF, exige Lei formal, não autorizando, à 
sua falta, a aplicação da analogia, dos costumes e dos princípios gerais de direito” (AGRPET 
1140/TO; rel Min. Sydney Sanches, DJ, 31 05.1996, p. 18803, Ement v. 01830-01, p 1, Pleno). 


6 É Controle de Constitucionalidade 251 


ver nexo de causalidade entre a lesão ao preceito fundamental e o ato do Poder 
Público, de que esfera for, não se restringindo a atos normativos, podendo a lesão 
resultar de qualquer ato administrativo, inclusive decretos regulamentares. 

A segunda hipótese (por equiparação), prevista no parágrafo único do art. 1.º 
da Lei n. 9.882/99, prevê a possibilidade de argüição quando for relevante o funda- 
mento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual, 
municipal (e por consegiiência o distrital, acrescente-se), incluídos os anteriores à 
Constituição. 

Nessa hipótese, deverá ser demonstrada a divergência jurisdicional (compro- 
vação da controvérsia judicial) relevante na aplicação do ato normativo, violador 
do preceito fundamental 

Convém advertir que no julgamento da ADinMC 2,231-DF, proposta pelo 
Conselho Federal da OAB, “... o Min. Néri da Silveira, relator, em face da genera- 
lidade da formulação do parágrafo único do art 1.º, considerou que esse dispositivo 
autorizaria, além da argilição autônoma de caráter abstrato, a argiiição incidental 
em processos em curso, a qual não poderia ser criada pelo legislador ordinário, 
mas, tão-só, por via de emenda constitucional, e, portanto, proferiu voto no sentido 
de dar ao texto interpretação conforme à CF a fim de excluir de sua aplicação con- 
trovérsias constitucionais concretamente já postas em juizo” (Inf 253/STF). 


6.7.2.3. Preceito fundamental — conceito 


Tanto a Constituição como a lei infraconstitucional deixaram de conceituar pre- 
ceito fundamental, cabendo essa tarefa à doutrina e, em última instância, ao STF. 

Até o momento, os Ministros do STF não definiram o que entendem por preceito 
fundamental. Em algumas hipóteses, disseram o que não é preceito fundamental. 
Para se ter um exemplo, na apreciação da questão de ordem da ADPF n. 1-RJ, apre- 
sentada pelo Ministro relator Néri da Silveira, o Tribunal não conheceu de argiição 
de descumprimento de preceito fundamental (CF, art 102, § 1.º) ajuizada pelo Parti- 
do Comunista do Brasil — PC do B, contra ato do Prefeito do Município do Rio de 
Janeiro que, ao vetar parcialmente, de forma imotivada, projeto de lei aprovado pela 
Câmara Municipal — que eleva o valor do IPTU para o exercício financeiro de 2000 
-—, teria violado o princípio constitucional da separação de Poderes (CF, art 2.9), 
Considerou-se ser incabível na espécie a argilição de descumprimento de preceito 
fundamental, dado que o veto constitui ato político do Poder Executivo, insusce- 
tível de ser enquadrado no conceito de ato do Poder Público, previsto no art. 1.º 
da Lei n. 9.882/99 (“A argiição prevista no § 1.º do art. 102 da Constituição Federal 
será proposta perante o Supremo Tribunal Federal, e terá por objeto evitar ou reparar 
lesão a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Público”) (Inf. 176/STF). 

Enquanto o STF não define o que entende por preceito fundamental (e parece 
que a apreciação não será de forma ampla, mas somente em cada caso concreto, 
resolvendo tratar-se ou não de preceito fundamental), valemo-nos de algumas suges- 
tões da doutrina. 

Para o Professor Cássio Juvenal Faria, preceitos fundamentais seriam aquelas 
“normas qualificadas, que veiculam princípios e servem de vetores de interpretação 
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das demais normas constitucionais, por exemplo, os “princípios fundamentais’ do 
Título I (arts 1º ao 4.º); os integrantes da cláusula pétrea (art. 60, § 4º), os chama- 
dos princípios constitucionais sensíveis (art. 34, VI); os que integram à enunciação 
dos direitos e garantias fundamentais (Título Il); os princípios gerais da atividade 
econômica (art. 170); etc ”!º 

Para Uadi Lammêgo Bulos, “qualificam-se de fundamentais os grandes precei- 
tos que informam o sistema constitucional, que estabelecem comandos basilares e 
imprescindíveis à defesa dos pilares da manifestação constituinte originária”. Como 
exemplos o autor lembra os arts 1.º,2.º,5.º, H, 37, 207 etc. 


6.7.2.4. Competência 
De acordo com o art. 102, § 1.º, da CF, a argúição de descumprimento de precei- 
to fundamental será apreciada pelo STF (competência originária), na forma da lei. 
O que se percebe, então, é que, de maneira inovadora, a nova lei atribuiu com- 
petência originária ao STF para apreciar não só a lesão ao preceito fundamental 
resultante de ato do Poder Público, como verdadeiro controle concentrado de consti- 
tucionalidade de leis ou atos normativos, além dos federais, estaduais, os municipais 
e atos anteriores à Constituição, lesionadores de preceitos fundamentais, cuja cons- 


titucionalidade será apreciada em seguida. 


6.7.2.5. Legitimidade 

Os legitimados para a propositura da referida ação são os mesmos da ADI ge- 
nérica, previstos no art. 103, Fa IX, da CF/88 e no art. 2º, Ja EX, da Lei n. 9.868/99 
(conforme o art. 2°, I, da Lei n. 9.882/99), com as observações sobre a pertinência 
temática expostas quando do comentário sobre a ADI genérica. 

O art 2.º, IJ, da Lei n. 9882/99 permitia a legitimação para qualquer pessos 
lesada ou ameaçada por ato do Poder Público, mas foi vetado 

Apesar do veto, o art. 2º,8 1º, estabelece que, “na hipótese do inciso H, faculta-se 
ao interessado, mediante representação, solicitar a propositura de argiição de descumpri- 
mento de preceito fundamental ao Procurador-Geral da República, que, examinando 
os fundamentos jurídicos do pedido, decidirá do cabimento do seu ingresso em juízo” Ea 


6.7.2.6. Procedimento 
Proposta a ação diretamente no STF, por um dos legitimados, deverá o rela- 
tor sorteado analisar a regularidade formal da petição inicial, que deverá conter, 


1º Inédito. especial aos alunos do Curso do Professor Damásio 

' Constituição Federal anotada, p 901 

pes A arglição de descumprimento de preceito fundamental poderá ser proposta pelos legitimados 
para a ação direta de inconstitucionalidade (Lei n 9.882/99, am. 2º, D. mas qualquer interessado 
poderá solicitar ao Procurador-Geral da República a propositura da arglição (art 2 819 Assim 
posta a questão. porque o autor não é titular da legitimatio ad causam ativa, nego seguimento ao pedido 
e determino o seu arquivamento. “(Min Carlos Velloso, ADPE-11/SP. DJ, 06 02 2001. p. 294) 
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além dos requisitos do art. 282 do CPC e observância das regras regimentais: a) a 
indicação do preceito fundamental que se considera violado; b) a indicação do ato 
questionado; e) a prova da violação do preceito fundamental; d) o pedido, com suas 
especificações; e) se for o caso, a comprovação da existência de controvérsia judicial 
relevante sobre a aplicação do preceito fundamental que se considera violado. 

A petição inicial, acompanhada de instrumento de mandato, se for o caso, será apre- 
sentada em duas vias, devendo conter cópias do ato questionado e dos documentos ne- 
cessários para comprovar a impugnação (parágrafo único do art. 3.º da lei em análise). 

Liminarmente, o relator, não sendo o caso de argiição, faltante um dos requisi- 
tos apontados, ou inepta a inicial, indeferirá a petição inicial, sendo cabível o recur- 
so de agravo, no prazo de cince dias, para atacar tal decisão. 

Fundamental notar que, de acordo com o art. 4º, 8 1º, da Lei n. 9 882/99, não 
será admitida argiição de descumprimento de preceito fundamental quando houver 
qualquer outro meio eficaz capaz de sanar a lesividade Trata-se do princípio da 
subsidiariedade (caráter residual), que, segundo o Ministro Celso de Mello, con- 
diciona o ajuizamento da ação à “... ausência de qualquer outro meio processual 
apto a sanar, de modo eficaz, a lesividade indicada pelo autor” (ADPF-6/RJ, DJ, 
19.09.2000. Vide, ainda, ADPF 3, questão de ordem — Inf STF ns. 189 e 12, DJ, 
2603.2001). 

Evoluindo, o STF entendeu que o princípio da subsidiariedade deve ser inter- 
pretado no contexto da ordem: constitucional global: “Princípio da subsidiariedade 
(art. 4.°, § 1º, da Lei n. 9.882/99): inexistência de outro meio eficaz de sanar a lesão, 
compreendido no contexto da ordem constitucional global, como aquele apto a sol- 
ver a controvérsia constitucional relevante de forma ampla, geral e imediata. A exis- 
tência de processos ordinários e recursos extraordinários não deve excluir, a priori, 
a utilização da argiição de descumprimento de preceito fundamental, em virtude da 
feição marcadamente objetiva dessa ação” (ADPF 33, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 
07.12.2005, DJ, 27.10.2006. No mesmo sentido: ADPF 47-MC, rel Min Eros Grau, 
j 07.12 2005, DJ, 27.10 2006). 

Havendo pedido de liminar e apreciado pelo relator, este solicitará as informações 
necessárias às autoridades responsáveis pela prática do ato questionado, no prazo 
de 10 dias, podendo, ainda, caso entenda necessário, ouvir as partes nos processos 
que ensejaram a argúição, requisitar informações adicionais, designar perito ou 
comissão de peritos para que emita parecer sobre a questão, ou, ainda, fixar data 
para declarações, em audiência pública (cf. ADPF 101 — importação de pneus 
usados — 27 06 2008 e ADPF 54 — interrupção de gravidez por anencefalia — 26 
e 28 de agosto e 4 e 16 de setembro, todas em 2008), de pessoas com experiência e 
autoridade na matéria (art 6º e § 1.º da lei) 

Poderão ser autorizadas, a critério do relator, sustentação oral e juntada de me- 
moriais, por requerimento dos interessados no processo 

Ouvido o MP (art. 7º, parágrafo único, da Lei n 9.882/99, acatando o manda- 
mento do art. 103, § 1.º da CF/88), o relator lançará o relatório, com cópia a todos os 
Ministros, pedindo dia para julgamento 
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Da mesma forma que ocorre no julgamento da ADI, a decisão (julgamento) 
sobre a argiição será proferida pelo quorum da maioria absoluta (art. 97 da CF/88), 
desde que presente o quorum de instalação da sessão de julgamento, previsto no art. 
8° da lei, qual seja, a exigência de estarem presentes pelo menos 2/3 dos Ministros, 
ou seja, pelo menos 8 dos 11 Ministros 

Conforme $e verifica no processo de ADI, a decisão que julgar procedente ou 
improcedente o pedido em argilição de descumprimento de preceito fundamental é 
irrecorrível, não podendo ser objeto de ação rescisória (art. 12 da lei), cabendo, 
contudo, contra o descumprimento da decisão proferida pelo STF, na forma de seu 
Regimento Interno, reclamação. 


6.7.2.7. Efeitos da decisão 

Julgada a ação, far-se-á comunicação às autoridades ou órgãos responsáveis pela 
prática dos atos questionados, fixando-se as condições e o modo de interpretação e 
aplicação do preceito fundamental. 

A decisão é imediatamente auto-aplicável, na medida em que o presidente 
do STF determinará o imediato camprimento da decisão, lavrando-se o acórdão 
posteriormente. 

De acordo com o art. 10, § 2º, da Lei n. 9.882/99, dentro do prazo de 10 dias, 
contado a partir do trânsito em julgado da decisão, sua parte dispositiva será publicada 
em seção especial do Diário da Justiça e do Diário Oficial da União. 

A decisão terá eficácia contra todos (erga omnes) e efeito vinculante relativa- 
mente aos demais órgãos do Poder Público, além de efeitos retroativos (ex tunc). 

Da mesma forma como acontece na ADI, como exceção à regra geral do 
princípio da nulidade, ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato norma- 
tivo, no processo de argúição de descumprimento de preceito fundamental, e 
tendo em vista razões de segurança jurídica ou de excepcional interesse so- 
cial, poderá o Supremo Tribunal Federal, por maioria qualificada de 2/3 de seus 
membros, restringir os efeitos daquela deciaração ou decidir que ela só tenha 
eficácia a partir de seu trânsito em julgado (ex nunc) ou de outro momento 
que venha a ser fixado 


6.7.2.8. O parágrafo único do art. 1.º da Lei n. 9.882/99 é inconstitucional (ar- 
giição por equiparação)? 

A Constituição somente autorizou a apreciação, pelo STF, da argúição de pre- 
ceito fundamental, na forma da lei. 

Já havia previsto competência ao STF, em sede de ADI, para apreciação de lei 
ou ato normativo federal ou estadual, como já visto, excluídos os municipais e ante- 
riores à Constituição 

Portanto, ao que se percebe, a lei utilizou-se de manobra para levar ao STF ma- 
téria que o constituinte originário não estabeleceu. Entendemos, então, que deveria 
haver alteração, por emenda, ao art. 102, 1, “a”, da CF, para se permitir a chamada 
argilição por equiparação. 


-mn 
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Não se discute a sua utilidade, mas entendemos que deveria haver uma correção 
do texto, sob pena de o legislador infraconstitucional estar atribuindo competência 
ao STF, não prevista na CF/88. 
= De qualquer forma, enquanto o STF não aprecia essa questão, em razão do ob- 
jetivo do presente trabalho, malgrado o posicionamento pessoal deste autor, para as 
provas, dever-se-á adotar, integralmente, as hipóteses de cabimento previstas na lei 
e acima descritas, fato esse a ser confirmado nos testes de aproveitamento no final 
deste capítulo. 

Nesse sentido, de acordo com Gilmar Ferreira Mendes, surge instrumento ade- 
quado ao combate da chamada “guerra de liminares”, introduzindo profundas altera- 
ções no sistema brasileiro de controle de constitucionalidade: 

i “Em primeiro lugar, porque permite a antecipação de decisões sobre contro- 
vérsias constitucionais relevantes, evitando que elas venham a ter um desfecho de- 
finitivo após longos anos, quando muitas situações já se consolidaram ao arrepio da 
‘interpretação autêntica’ do Supremo Tribunal Federal.” 

“Em segundo lugar, porque poderá ser utilizado para — de forma definitiva e 
com eficácia geral — solver controvérsia relevante sobre a legitimidade do direito 
ordinário pré-constitucional em face da nova Constituição que, até o momento, so- 
mente poderia ser veiculada mediante a utilização do recurso extraordinário.” 


“Em terceiro, porque as decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nesses 
processos, haja vista a eficácia erga omnes e o efeito vinculante, fornecerão a dire- 
triz segura para o juizo sobre a legitimidade ou a ilegitimidade de atos de teor idên- 
tico, editados pelas diversas entidades municipais A solução oferecida pela nova 
lei é superior a uma outra alternativa oferecida, que consistiria no reconhecimen- 
to da competência dos Tribunais de Justiça para apreciar, em ação direta de incons- 
titucionalidade, a legitimidade de leis ou atos normativos municipais em face da 
Constituição Federal. Além de ensejar múltiplas e variadas interpretações, essa 
solução acabaria por agravar a crise do Supremo Tribunal Federal, com a multi- 
pticação de recursos extraordinários interpostos contra as decisões proferidas pe- 
las diferentes Cortes estaduais” (Gilmar Ferreira Mendes, Revista Juridica Virtual, 
n 7, dez. (1999). 


6.7.2.9. Pedido de medida liminar 


O art. 5.º da Lei n. 9.882/99 estabelece que o STF, por decisão da maioria ab- 
soluta de seus membros (pelo menos 6 Ministros), poderá deferir pedido de medida 
liminar na argüição de descumprimento de preceito fundamental 

Em caso de extrema urgência ou perigo de lesão grave, ou, ainda, em periodo 
de recesso, contudo, poderá o relator conceder a liminar, ad referendum do Tribu- 
nai Pleno, 

O relator poderá, ainda, ouvir os órgãos ou autoridades responsáveis pelo ato 
questionado, bem como o Advogado-Geral da União ou o Procurador-Geral da Re- 
pública, no prazo comum de cinco dias 
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A liminar poderá consistir na determinação de que juízes e tribunais suspendam 
o andamento de processo ou os efeitos de decisões judiciais, ou de qualquer outra 
medida que apresente relação com a matéria objeto da argüição de descumprimento 
de preceito fundamental, salvo se decorrentes da coisa julgada. Convém alertar que, 
em 05.12.2001, o Ministro Néri da Silveira (ADInMC 2.231-DF) votou pelo defe- 
rimento de liminar suspendendo a eficácia deste $ 3º do art 5.º da Lei n. 9.882/99, 
por estar relacionado à argiição incidental em processos em concreto, vedada sua 
instituição por lei, como visto 

Cabe alertar, contudo, que “o Ministro Sepúlveda Pertence, relator da Argüição 
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 77, deferiu liminar para sus- 
pender todos os processos que tramitam na Justiça brasileira questionando a cons- 
titucionalidade do artigo 38 da Lei 8 880/94, que instituiu o Plano Real, até que o 
mérito da ação seja analisado pelo Plenário do Supremo Tribunal Federal (STF)” E 
continua a Notícias STF a destacar o seu voto: “Esse o quadro, defiro, em termos, ad 
referendum (por ratificação) do Plenário, o pedido de cautelar — conforme o artigo 
5º, parágrafo 3º, da Lei 9 882/99 (ADPF) e o artigo 21 da Lei 9.868/99 — para 
determinar a suspensão dos processos em curso nos quais se questione a constitucio- 
nalidade ou não do artigo 38 da Lei 8.880/94" 1º 

Em igual sentido, admitindo a aplicação do art 5º, § 3º, da Lei n. 9 882/99: 
“Liminar concedida. Suspensão de processos e efeitos de sentenças. Servidor públi- 
co Professores do Estado de Pernambuco. Elevação de vencimentos com base no 
princípio da isonomia. Casos recobertos por coisa julgada material ou convalidados 
por lei superveniente. Exclusão da eficácia da liminar Agravo provido em parte e 
referendo parcial, para esse fim. Aplicação do art. 5.º, § 3.º, in fine, da Lei federal 
n. 9.882/99. Não podem ser alcançados pela eficácia suspensiva de liminar conce- 
dida em ação de descumprimento de preceito fundamental, os efeitos de sentenças 
transitadas em julgado ou convalidados por lei superveniente” (ADPF 79-AgR, Rel. 
Min Cezar Peluso, j 18 06.2007, DJ, 17 08.2007). 

Portanto, o STF vem aplicando em sua integralidade o art. 5.º, 8 3º, estando, 
assim, superado o posicionamento do Min Néri da Silveira. 


6.7.2.10. ADPF pode ser conhecida como ADI? 

SIM: “Tendo em conta o caráter subsidiário da argiição de descumprimen- 
to de preceito fundamental — ADPF, consubstanciado no $ 1.º do art 4º da Lei 
9.882/1999, o Tribunal resolveu questão de ordem no sentido de conhecer, como 
ação direta de inconstitucionalidade — ADI, a ADPF ajuizada pelo Governador do 
Estado do Maranhão, em que se impugna a Portaria 156/2005, editada pela Secre- 
taria Executiva de Estado da Fazenda do Pará, que estabeleceu, para fins de arre- 
cadação do ICMS, novo boletim de preços mínimos de mercado para os produtos 
que elenca em seu anexo único. Entendeu-se demonstrada a impossibilidade de se 
conhecer da ação como ADPF, em razão da existência de outro meio eficaz para 
impugnação da norma, qual seja a ADI, porquanto o objeto do pedido principal é a 


1? Cf Notícias STF. 22 08 2006 — 19h00 
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declaração de inconstitucionalidade de preceito autônomo por ofensa a dispositivos 
constitucionais, restando observados os demais requisitos necessários à propositura 
da ação direta. Precedente citado: ADI 349 MC/DF (DJU de 24.09.1990). ADPF 72 
QO/PA, rel. Min. Ellen Gracie, 1º 06.2005. (ADPF-72)" (Inf. 390/STF) 


6.7.3. ADI por omissão 
6.7.3.1, Conceito 


Trata-se de inovação da CF/88, inspirada no art. 283 da Constituição portugue- 
sa. O que se busca através da ADI por omissão é combater uma “doença”, chamada 
pela doutrina de “sindrome de inefetividade das normas constitucionais” 

O art 103, § 2°, da CF/88 estabelece que, declarada a inconstitucionalidade por 
omissão de medida para tornar efetiva norma constitucional, será dada ciência 
ao poder competente para a adoção das providências necessárias e, em se tratando 
de órgão administrativo, para fazê-lo em trinta dias. O que se busca é tornar efetiva 
norma constitucional destituída de efetividade, ou seja, somente as normas consti- 
tucionais de eficácia limitada!” 

Nesse sentido, devendo o Poder Público ou órgão administrativo regulamen- 
tar norma constitucional de eficácia limitada e não o fazendo, surge a “doença”, a 
omissão, que poderá ser “combatida” através de um “remédio” chamado ADI por 
omissão, de forma concentrada no STF. 

Abrimos um pequeno parêntese, remetendo o leitor para o capítulo que trata dos 
remédios constitucionais, sugerindo o estudo conjunto da ADE por omissão com 
o do mandado de injunção, que também se caracteriza como um “remédio” cujo 
objetivo é combater a “síndrome de inefetividade das normas constitucionais”, de 
eficácia limitada. Na ADI por omissão temos o controle concentrado; através do 
mandado de injunção, o controle difuso, pela via de exceção ou defesa 


6.7.3.2, Espécies de omissão 


Totalou 
Absoluta 


Omissões 

normativas Daraa O 
ETER E a Parcial 

propriamente dita, 


Parcial 


Parcial relativa 


TRT , i pa Poi TPR LE. 
Vide capítulo 5 sobre eficácia e aplicabilidade das normas constitucionais 
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A omissão poderá ser total ou parcial: total, quando não houver o cumprimento 
constitucional do dever de legislar; parcial, quando houver lej integrativa infracons- 
titucional, porém de forma insuficiente 

Como exemplo de inconstitucionalidade por omissão total ou absoluta, des- 
tacamos o art. 37, VII, que prevê o direito de greve para os servidores públicos, 
ainda não regulamentado por lei "* Ou seja, a lei ainda não existe. Outro exemplo é 
o revogado art 192, $ 3°, que dependia de lei (limitação da taxa de juros a 12% ao 
ano — cf. S. 648/STF e SV n. 7/2008) 

A inconstitucionalidade por omissão parcial, por seu turno, poderá ser parcial 
propriamente dita ou parcial relativa. 

Por omissão parcial propriamente dita, a lei existe mas regula de forma defi- 
ciente o texto. Como exemplo, destacamos o art. 7º, IV, que estabelece o direito ao 
salário mínimo. A lei fixando o seu valor existe, contudo o regulamenta de forma 
deficiente, pois o valor fixado é muito inferior ao razoável para cumprir toda a ga- 
rantia da referida norma. 

Por fim, a omissão parcial relativa surge quando a lei existe e outorga deter- 
minado benefício a certa categoria, mas deixa de concedê-lo a outra, que deveria 
ter sido contemplada Nesse caso, tem prevalecido o conteúdo da Súmula 339/STF: 
“não cabe ao Poder Judiciário, que não tem função legislativa, aumentar vencimen- 
tos de servidores públicos sob fundamento de isonomia”, 


6.7.3.3. Objeto 

O art. 103, § 2°, fala em “omissão de medida” para tornar efetiva norma constitu- 
cional em razão de omissão de qualquer dos Poderes ou de Órgão Administrativo. 

Nesse sentido, com precisão anota Barroso que a omissão é de cunho normati- 
vo, que é mais ampla do que a omissão de cunho legislativo. Assim, engloba “... atos 
gerais, abstratos e obrigatórios de outros Poderes e não apenas daquele ao qual cabe, 
precipuamente, a criação do direito positivo”. A omissão, então, pode ser do Poder 
Legislativo, do Poder Executivo (atos secundários de caráter geral, como regula- 
mentos, instruções, resoluções etc.), ou do próprio Judiciário (como, por exemplo, à 
omissão em regulamentar algum aspecto processual em seu Regimento Interno). 

Portanto, continua Barroso, “. . são impugnáveis, no controle abstrato da omis- 
são, a inércia legislativa em editar quaisquer dos atos normativos primários sus- 
cetíveis de impugnação em ação direta de inconstitucionalidade... O objeto aqui, 
porém, é mais amplo: também caberá a fiscalização da omissão inconstitucional 
em se tratando de atos normativos secundários, como regulamentos ou instruções, 
de competência do Executivo, e até mesmo, eventualmente, de atos próprios dos 


órgãos judiciários” "5 


m Sobre o assunto, cf nova posição do SIF dada no MI 712 e discutida neste trabalho no item 
14954 
"3 Luís Roberto Barroso, O controle ,cit,2 ed,p 229-230. 
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O STF já entendeu que, pendente julgamento de ADI por omissão, se a norma 
que não tinha sido regulamentada é revogada, a ADI por omissão deverá ser extinta 
por perda de objeto. "6 

O mesmo entendimento, qual seja, perda de objeto, também foi estabelecido 
pelo STF para a hipótese de encaminhamento de projeto de lei sobre a matéria ao 
Congresso Nacional (cf. ADI 130-2/DF), ou, ainda, o não cabimento da ação se, no 
momento de sua propositura, o processo legislativo já havia sido desencadeado (ADI 
2.495, Rel. Ilmar Galvão, j. em 02.05.2002, DJ, 02.08.2002). 

Contudo, este último entendimento foi repensado pelo STF no julgamento da 
ADI por omissão n. 3.682, entendendo o STF não se justificar a demora na aprecia- 
ção de projetos já propostos (inertia deliberandi das Casas Legislativas), passível de 
se caracterizar uma desautorizada “conduta manifestamente negligente ou desidiosa 
das Casas Legislativas”, colocando em risco a própria ordem constitucional (voto 
do Min. Gilmar Mendes — tema discutido no item 6.7.3.8). 

Por derradeiro, adotando entendimento bastante formalista, sobre o qual dei- 
xamos a nossa crítica, o STF entendeu como inexistente a fungibilidade da ADI 
por omissão com o mandado de injunção, tendo em vista a diversidade de pedidos: 
“Impossibilidade jurídica do pedido de conversão do mandado de injunção em ação 
direta de inconstitucionalidade por omissão” (ME 395-00, rel. Min. Moreira Alves 
DJ, 11.09.1992). 


6.7.3.4. Competência 


. o órgão competente para apreciar a representação de inconstitucionalidade por omis- 
são é o STF, de forma originária (art 103, § 2.º, c/c, analogicamente, o art. 102, 1, “a”) 


6.7.3.5, Legitimidade 


Os legitimados para a propositura da ADI por omissão (ADO) são os mesmos 
da ADI genérica, ou seja, o rol previsto no art. 103, com as peculiaridades já aponta- 
das para a ADI genérica, em relação à pertinência temática, bem como a legaliza- 
ção da jurisprudência do STF em relação à Mesa da Câmara Legislativa do Distrito 
Federal e ao Governador do DF (art 2º, IV e V, da Lei n. 9.868, de 10.11.99), bem 


“6 “A ação direta de inconstitucionalidade por omissão fica prejudicada, por perda de objeto, quando 
revogada a norma que necessite de regulamentação para sua efetividade Com base nesse en- 
tendimento, o Tribunal, resolvendo questão de ordem, julgou prejudicada ação direta ajuizada pelo 
Procurador-Geral da República em que se pretendia declarar a inconstitucionalidade por omissão 
do Governador do Estado de São Paulo na adoção de medida necessária para dar efetividade ao art 
241 da CF, no seu texto originário ('Aos delegados de polícia de carreira aplica-se o princípio do 
art. 39, 8 1.º, correspondente às carreiras disciplinadas no art. 135 da Constituição "), uma vez que 
a EC 19/98 deu nova redação ao referido art 241 da CF, dispondo sobre matéria diversa (A União 
os Estados, o Distrito Federal e os Municípios disciplinarão por meio de lei os consórcios públicos 
e os convênios de cooperação entre os entes federados, autorizando 2 gestão associada de serviços 
públicos, bem como a transferência total ou parcial de encargos, serviços, pessoal e bens essenciais 
à continuidade dos serviços prestados ‘Y’ (ADI 1.836-SP, rei Min Moreira Alves, 18 06 1998) 
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como a sua constitucionalização pela EC n. 45/2004, ao modificar os incisos IV e 
V do art. 103. 

Esse entendimento foi confirmado pelo STF no julgamento da ADI por Omis- 
são n. 3.682 (Rel Min. Gilmar Mendes, j. 09.05.2007, DJ, 06.09.2007), na qual se 
discutiu a problemática da inexistência de LC Federal, disciplinando as regras sobre 
a criação de Municípios (ADI 2.240 — cf. item 6.7.1.9 e item 7.6.1). 

No voto do Min. Gilmar Mendes, ficou clara a falta de cuidado do constituinte 
ao estabelecer as regras para a propositura da ADI por omissão, já que não aparece 
nem como competência originária do STF, no art. 102, I, “a”, nem no art. 103, caput 
(que fixa a legitimação ativa). A sua previsão encontra-se somente no art 103,8 2º 
e de modo genérico. 

Em suas palavras, “todavia, diante da indefinição existente, será inevitável, com 
base mesmo no princípio de hermenêutica que recomenda a adoção da interpreta- 
ção que assegure maior eficácia possível à norma constitucional, que os entes ou 
órgãos legitimados a propor a ação direta contra ato normativo — desde que sejam 
contempladas as peculiaridades e restrições mencionadas — possam instaurar o con- 
trole abstrato da omissão. Não há como deixar de reconhecer, portanto, a legitimida- 
de ativa da Assembléia Legislativa do Estado de Mato Grosso para propor a presente 
ação direta de inconstitucionalidade por omissão” 

O outro ponto verificado foi a suposta irregularidade formal de representação 
da Assembléia Legislativa, já que não estava presente por meio de sua Mesa (vide 
art. 103, IV, que fala em Mesa da Assembléia Legislativa e, inclusive, os incisos IL e 
HI do art 103, que também se referem às Mesas da CD e do SF). 

Nesse sentido, o STF (vencidos nesse ponto os Mins. Marco Aurélio e Sepúlveda 
Pertence) adotou o parecer da PGR, que pedimos vênia para reproduzir, entendendo 
como legitimada a Assembléia Legislativa do Estado: “a alegada ilegitimidade ativa 
do Presidente da Assembléia Legislativa do Estado do Mato Grosso, decorrente de 
não haver nos autos deliberação da Mesa daquele colegiado dando-lhe poder para 
ajuizar a presente ação direta, bate-se com a presunção de legitimidade que acom- 
panha a iniciativa. Entre forma e substância, havemos de a esta preferir sempre que, 
na dúvida entre ambas, seja o meio adequado para atingir a finalidade do instituto 
jurídico. O princípio da supremacia da Constituição é o objetivo das ações de fiscali- 
zação abstrata de constitucionalidade, havendo de nortear a exegese”. 


1: 6,7.3.6. Natureza jurídica dos legitimados 


Conforme anota o Min. Gilmar Mendes, assim como acontece na ADI genérica, 
o processo de controle na ADI por omissão tem por escopo a “defesa da ordem 
fundamental contra condutas com ela incompatíveis. Não se destina, pela própria 
índole, à proteção de situações individuais ou de relações subjetivadas, mas visa 
precipuamente, à defesa da ordem jurídica”. Os legitimados agem como “advoga- 
dos do Interesse Público ou, para usar a expressão de Kelsen, como advogados 
da Constituição” Utilizando-se a denominção de Triepel, tem-se “tipico processo 
objetivo” (voto na ADI 3.682) 
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6.7.3.7. Procedimento 


O procedimento é praticamente o mesmo da ADI genérica, com algumas pecu- 
liaridades. Isso porque, embora o Procurador-Geral da República deva ser ouvido 
(como na ADI genérica, conforme o art. 103, 8 1.º), o Advogado-Geral da União, 
que na ADI genérica é citado, não deverá ser citado na ADI por omissão, pois não 
haverá ato ou texto impugnado a ser defendido (interpretação do art. 103, 8 3.º) 

Outra peculiaridade é a impossibilidade de concessão de medida liminar, con- 
forme posicionamento do STF: “.. incompatível com o objeto mediato da referida 
demanda a concessão de liminar. Se nem mesmo o provimento judicial último pode 
implicar o afastamento da omissão, o que se dirá quanto ao exame preliminar” (ADI 
361-5, RT 668/212) 

Segundo Clèmerson Merlin Clève, “não há prazo para a propositura da ação É 
evidente, entretanto, que sem o transcurso de um prazo razoável, aferível caso a caso, 
não haverá omissão inconstitucional censurável, mas sim mera lacuna técnica (omissão 
constitucional e omissão constitucional em trânsito para as inconstitucionalidade)”.!”? 


6.7.3.8. Efeitos da decisão 


Declarada a inconstitucionalidade, indagamos se o STF (Poder Judiciário) po- 
deria elaborar a lei, para suprir a omissão. 

Em respeito ao princípio da tripartição dos Poderes, previsto no art. 2.º da 
CF/88, não é permitido ao Judiciário legislar (salvo nas hipóteses constitucional- 
mente previstas, como a elaboração de seu Regimento Interno). A sentença proferida 
em sede de ADI por omissão, contudo, tem caráter mandamental, constituindo em 
mora o poder competente que deveria elaborar a lei e não o fez. 

O art. 103, § 2.º, estabelece efeitos diversos para o poder competente e para o 
órgão administrativo: 


E poder competente: será dada ciência ao poder competente, não tendo sido 
fixado qualquer prazo para a elaboração da lei; 

O órgão administrativo: deverá fazer a lei no prazo de trinta dias, sob pena de 
responsabilidade. 


Neste ponto, o art. 103, 8 2.º, poderia ser interpretado de duas maneiras: a) ou o 
prazo só foi fixado para o órgão administrativo, não podendo o STF fixar prazo para 
o Legislativo ou outro Poder omisso; b) ou, o prazo pode ser fixado pelo Judiciário 
tanto para o órgão administrativo, como para o Legislativo ou outro órgão omisso 
Porém, se fixado para o órgão administrativo, deverá ser dentro de 30 dias 

Nesse sentido, o Min. Carlos Britto, no julgamento da ADI por omissão 3.682, 
observou, acompanhando o voto do Min. Relator: “diferentemente da Constituição 
portuguesa, a nossa não se limitou a cuidar da ADI por omissão de medida legislativa, 


™ A fiscalização .,cit,p 230 
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foi além. Quando a nossa Constituição falou em dar ciência ao poder competente, 
claro que mais de um poder, não só ao Poder Legislativo, apenas a Constituição 
avançou o comando de que, em se tratando de órgão administrativo, esse prazo seria 
de trinta dias, mas sem com isso excluir a possibilidade de se fixar um prazo, lo- 
gicamente, maior para o Poder Legislativo” (grifamos). 

O tema, nessa linha, foi amplamente revisto peio STF no precedente citado 
(e de indispensável leitura para as provas e concursos), no qual se discutiu a inér- 
cia do legislador em elaborar a LC federal, prevista nos termos do art. 18,9 4º, 
na redação dada pela EC n. 15/96, fixando o procedimento de criação dos novos 
Municípios (cf. item 7.6.1). 

Como se sabe, a EC n. 15/96, alterando a redação do art. 18, § 4º, foi publicada 
em 13.09.1996. Apesar de fazer mais de 10 anos, a lei ainda não existe, mostrando- 
se, portanto, flagrante a omissão. 

Seguindo o voto do Min. Relator, Gilmar Mendes, “.. apesar de existirem no 
Congresso Nacional diversos projetos de lei apresentados visando à regulamentação 
do art 18, § 4.º, da Constituição, é possível constatar a omissão inconstitucional 
quanto À efetiva deliberação e aprovação da lei complementar em referência 
As peculiaridades da atividade parlamentar que afetam, inexoravelmente, o processo 
legislativo, não justificam uma conduta manifestamente negligente ou desidio- 
sa das Casas Legislativas, conduta esta que pode pôr em risco a própria ordem 
constitucional A inertia deliberandi das Casas Legislativas pode ser objeto da ação 
direta de inconstitucionalidade por omissão. A omissão legislativa em relação à re- 
gulamentação do art. 18, § 4.º, da Constituição, acabou dando ensejo à conformação 
e à consolidação de estados de inconstitucionalidade que não podem ser ignorados 
pelo legislador na elaboração da lei complementar federal” 

Conforme se observa pelo voto do Min. Gilmar Mendes, no direito alemão, 
com o objetivo de se afastar as omissões legislativas, várias técnicas surgiram, como 
aquela que declara a inconstitucionalidade sem pronúncia de nulidade (Unverein- 
barerlärung), ou aquela de apelo ao legislador (Appellentschedung), esta última *... 
decisão na qual se afirma que a situação jurídica em apreço ainda se afigura constitu- 
cional, devendo o legislador empreender as medidas requeridas para evitar a conso- 
lidação de um estado de inconstitucionalidade”, tudo para se evitar uma inconcebível 
situação de “autêntico caos jurídico” 

E conclui: “o princípio do Estado de Direito (art 1.º), a cláusula que assegura a 
imediata aplicação dos direitos fundamentais (art 5 2, § 1°) e o disposto no art. 5º, 
LXXI, que, ao conceder o mandado de injunção para garantir os direitos e liberdades 
constitucionais, impõe ao legislador o dever de agir para a concretização desses di- 
reitos, exigem ação imediata para eliminar o estado de inconstitucionalidade”. 

Assim, a ação foi julgada “.. procedente para declarar o estado de mora em que 
se encontra o Congresso Nacional, a fim de que, em prazo razoável de 18 (dezoito) 

meses, adote ele todas as providências legislativas necessárias ao cumprimento do 
dever constitucional imposto pelo art 18, § 4°, da Constituição, devendo ser con- 
templadas as situações imperfeitas decorrentes do estado de inconstitucionalidade 
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gerado pela omissão. Não se trata de impor um prazo para a atuação legislativa do 
Congresso Nacional, mas apenas da fixação de um parâmetro temporal razoável, 
tendo em vista o prazo de 24 meses determinado pelo Tribunal nas ADI n. 2.240, 
3,316, 3.489 e 3.689 para que as leis estaduais que criam municipios ou alteram 
seus limites territoriais continuem vigendo, até que a lei complementar federal seja 
promulgada contemplando as realidades desses municípios” (ADO 3.682, Rel. Min 
Gilmar Mendes, julgamento em 09.05.2007, DJ, 06.09 2007) 

Muito embora a ementa acima reproduzida não indique o caráter coercitivo da 
decisão do STF (“não se trata de impor um prazo para a atuação legislativa do 
Congresso Nacional, mas apenas da fixação de um parâmetro temporal razoável"), 
a leitura do acórdão"? e suas discussões finais nos dá a idéia de que, em razão do 
caráter mandamental da decisão, o Congresso Nacional terá que legislar dentro de 
tal periodo de 18 meses, prazo, inclusive, fixado no dispositivo do acórdão. 

Em não elaborando a lei, dado o caráter mandamental, consegiiências proces- 
suais podem decorrer e, ainda, nos parece que se possa aplicar, por analogia, o art. 
64 e seus parágrafos, com a idéia de travamento de pauta, ou, quem sabe, dada a 
evolução da jurisprudência do STF no controle das omissões legislativas (MI 712 
— cf. item 14.10.5.4), o suprimento da omissão pelo próprio STF. O que não dá para 
aceitar é a inconseqiente e desarrazoada inertia deliberandi, manifestamente negli- 
gente e desidiosa, conforme reconheceu o Min, Gilmar Mendes. 

Questionando os efeitos práticos da ADO 3.682, em 11.09.2008, o Presidente da 
Câmara dos Deputados encaminhou o Ofício n. 1073/2008/SGM/P, de 02.09.2008, 
ao Presidente do STF, dizendo não ter tomado conhecimento da decisão que “obri- 
gasse” o Parlamento a elaborar a LC, assim como alertando sobre o risco de a deci- 
são do STF violar o princípio da separação de poderes (art. 2 °, CF/88), caso fosse 
realmente impositiva a decisão proferida 

Caber alertar, contudo, que restringindo nossa opinião, o Min. Presidente do 
STE determinou, em 12.09.2008, por meio do Ofício n. 346/GP, fosse oficiado o 
Presidente da Câmara dos Deputados, encaminhando o inteiro teor do acórdão de fls. 
132-187 e esclareceu: “não se trata de impor um prazo para a atuação legislativa 
do Congresso Nacional, mas apenas da fixação de um parâmetro temporal ra- 
zoável, tendo em vista o prazo de 24 meses determinado pelo Tribunal nas ADI 
ns. 2.240, 3.316, 3.489 e 3.689 para que as leis estaduais que criam municípios ou 
alteram seus limites territoriais continuem vigendo, até que a lei complementar 
federal seja promulgada contemplando as realidades desses municípios”. 

Deixou claro, contudo, que findo o prazo de 24 meses e não resolvida a situação 
dos Municípios criados violando a regra contida no art. 18, 8 4.º, eles desaparece- 
riam, restabelecendo a situação anterior 


"e O acórdão pode ser encontrado no site do STF (http Awww sif gov br/portalfinteiroTeor/pesquisa- 
rinteiroTeor asp). digitando o número 3.682; aguardamos as observações e comentários de nossos 
ilustres leitores para saber qual a melhor interpretação a que chegaram (pedrolenzaQ terra com br), 
apesar do esclarecimento, em 12.09.2008, pelo Min. Gilmar Mendes, por meio de Ofício ao Presiden- 
te da CD, no sentido de se tratar de apelo, fixando-se um parâmetro temporal razoável. 
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Para tentar resolver esse impasse, o CN promulgou a EC n. 57, de 18.12.2008, 
que, ao acrescentar o art. 96 ao ADCT, assim estabeleceu: “ficam convalidados os 
atos de criação, fusão, incorporação e desmembramento de Municipios, cuja lei te- 
nha sido publicada até 31 de dezembro de 2006, atendidos os requisitos estabeleci- 
dos na legislação do respectivo Estado à época de sua criação”. 

Percebe-se, então, que referida EC busca convalidar o vício formal de todas as 
leis estaduais que criaram municípios sem a observância do art. 18, 9 4.º, “constitu- 
cionalizando”, de maneira ilegítima, leis que nasceram inconstitucionais. 

Parece-nos bastante complicado se aceitar que Municípios que foram criados, 
alguns até, por exemplo, sem o plebiscito adequado, sem um rigoroso estudo de via- 
bilidade, sejam convalidados por emenda constitucional em um gritando mecanismo 
de constitucionalidade superveniente. 

Em nosso entender, a EC foi contra a decisão do STF que fazia um “apelo” para 
se elaborar a lei complementar e, uma vez elaborada, a decisão do STF era no sentido 
de se corrigir o vício apontado, dando a oportunidade para que os Municípios criados 
preenchessem todos os requisitos estabelecidos no art 18,8 4º 

Foi por esse motivo que o STF fixou um prazo distinto na modulação dos efeitos. 

Lembrando, o apelo era para o Congresso Nacional fazer a lei em 18 meses e, 
em relação aos municípios, foi fixado o prazo de 24 meses de sobrevida. Essa dife- 
rença de 6 meses seria para que o Município corrigisse o vício formal de inconstitu- 
cionalidade sendo que, se nada fizesse, findo o prazo maior de 24 meses, implaca- 
velmente, o Município desapareceria. Sem dúvida, novamente, insistimos, a EC 
mostra-se ilegítima e inconstitucional. 

Resta saber como o STF interpretará essa questão (matéria pendente de julga- 
mento pelo STF). 


6.7.4. AD! interventiva 
6.7.4.1. Conceito 
O art 18, caput, da CF/88 estabelece que a organização político-administrati- 
va da República Federativa do Brasil compreende a União, os Estados, o Distrito 
Federal e os Municípios, todos autônomos. Vale dizer, como regra geral, nenhum 
ente federativo deverá intervir em qualquer outro 
No entanto, excepcionalmente, a CF estabelece situações (de anormalidade) em 
que haverá intervenção: 


O União > nos Estados, Distrito Federal (hipóteses do art. 34) e nos Municí- 
pios localizados em Território Federal!” (hipótese do art. 35); 
O Estados > em seus Municípios (art. 35). 


™ Adiantamos observação a ser feita no Capitulo sobre Federação. de que a CF/88 extinguiu os Ter- 
ritórios que existiam. permitindo, contudo, a criação de novos Territórios Federais, na hipótese do 
art. 18,83" (cf irem 7.8 d). 


i 
H 
í 
È 
i 
Í 


6 o Controle de Constitucionalidade 265 


A ADI interventiva apresenta-se como um dos pressupostos para a decretação 
da intervenção federal, ou estadual, pelos Chefes do Executivo, nas hipóteses pre- 
vistas na CF/88 0 

Ciêmerson Clêve, ao analisar o instituto, conclui tratar-se de “... procedimento 
fincado a meio caminho entre a fiscalização da lei in thesi e aquela realizada in casu 
Trata-se, pois, de uma variante da fiscalização concreta realizada por meio de ação 
direta” 18t 

O Judiciário exerce, assim, um controle da erdem constitucional tendo em 
vista o caso concreto que lhe é submetido à análise 

O Judiciário não nulifica o ato, mas apenas verifica se estão presentes os pressu- 
postos para a futura decretação da intervenção pelo Chefe do Executivo. 


6.7.4.2. Objeto, competência, legitimidade e procedimento 
6.7.4.2.1. ADI interventiva federal 


O art. 36, II, da CF/88, primeira parte, estabelece que a decretação da interven- 
ção dependerá de provimento, pelo STF, de representação do Procurador-Geral da 
República, na hipótese do art. 34, VII. Deste dispositivo encontramos: 


O objeto: lei ou ato normativo, ou omissão, ou ato governamental estaduais 
que desrespeitem os princípios sensíveis da CF. Inclua-se, também, a lei ou ato 
normativo, omissão ou ato governamental distrital (sendo o ato normativo de 
natureza estadual — cf art 32,8 1.º, da CF/88); 

O princípios sensíveis: as situações previstas no art. 34, VII, ou seja, quando a 
lei de natureza estadual (ou distrital de natureza estadual) contrariar: 1) forma 
republicana, sistema representativo e regime democrático; 2) direitos da pessoa 
humana; 3) autonomia municipal; 4) prestação de contas da administração pú- 
blica, direta e indireta; 5) aplicação do mínimo exigido da receita resultante de 
impostos estaduais, compreendida a proveniente de transferências, na manuten- 
ção e desenvolvimento do ensino e nas ações e serviços públicos de saúde; '*? 

O competência: STF; 

O legitimidade ativa: Procurador-Geral da República; 

O procedimento: proposta a ação pelo Procurador-Geral da República, no STF, 
quando a lei ou ato normativo de natureza estadual (ou distrital de natureza es- 


9 Explicita-se que apenas em determinadas hipóteses será necessário o prévio ajuizamento e procedên- 
cia da ADlinterventiva para se decretar a intervenção federal ou estadual Os arts 34 e 35 estabelecem 
situações nas quais se decreta a intervenção sem a aludida representação de inconstitucionalidade 

let Clêmerson Merlin Clêve, Fiscalização abstrata... 2 ed, p 125 

1? A alinea “e” do inciso VII do art. 34 da CF/88 tinha sido acrescentada pela EC n 14/96 Sua redação, 
contudo. foi alterada pela EC n. 29, de 13.49.2008, fazendo constar que a aplicação do minimo exi- 
gido não se restringirá à manutenção e desenvolvimento somente do ensino, mas. também. às ações 
e serviços públicos de saúde, sendo os recursos mínimos para esta última, até o exercício de 2004, 
fixados de acordo com o art 77 do ADCT (acrescentado pela referida emenda) 


us 


= 


266 Direito Constitucional Esquematizado 


Pedro Lenza 


tadual), ou omissão, ou ato governamental contrariarem os princípios sensíveis 
da CF, previstos no art. 34, VII, julgada procedente a ação (quorum do art. 97, 
maioria absoluta), o STF requisitará ao Presidente da República que decrete a 
intervenção 'º O Presidente da República, nos termos do art. 36, 3 3.º, através 
de decreto, limitar-se-á a suspender a execução do ato impugnado. Caso essa 
medida não seja suficiente para o restabelecimento da normalidade, aí, sim, O 
Presidente da República decretará a intervenção federal, executando-a atra- 
vés da nomeação de interventor e afastando as autoridades responsáveis de seus 
cargos (art. 84, X, da CF/88). O § 4º do art 36 estabelece que, cessados os 
motivos da intervenção, as autoridades afastadas de seus cargos a estes voltarão, 


salvo impedimento legal. 


. 6.7.4.2.2. ADI interventiva estadual 

O art. 35, IV, da CF/88 estabelece que a intervenção estadual, a ser decretada 
pelo Governador de Estado, dependerá de provimento pelo TJ local de representa- 
ção para assegurar a observância de princípios indicados na CE, ou para prover à 
execução de lei, de ordem ou de decisão judicial. As regras vêm previstas no art 
149 da Constituição do Estado de São Paulo e nos arts. 639 a 643 do Regimento 


Interno do TJSP: 


[3 objeto: lei ou ato normativo, ou omissão, ou ato governamental municipais 
que desrespeitem os princípios sensíveis indicados na CE; 

O competência: Tribunal de Justiça, através de seu órgão especial (art. 641 do 
RITISP), 

O legitimidade ativa: Procurador-Geral de J ustiça, conforme o art. 129, IV, da 
CF/88; 

C procedimento: proposta a ação pelo Procurador-Geral de Justiça, no TJ, 
quando a lei ou ato normativo, ou omissão, ou ato governamental de natureza 
municipal contrariarem os princípios sensíveis previstos na CE, julgada proce- 
dente a ação, o Presidente do TJ comunicará a decisão ao Governador do Esta- 
do, para que a concretize (art. 643 do RITISP). O Governador de Estado, nos 
termos do art. 149, $ 3.º, da CESP, através de decreto, limitar-se-á a suspender 
a execução do ato impugnado, comunicando seus efeitos ao Presidente do TI. 
Caso essa medida não seja suficiente para o restabelecimento da normalidade, 
ai, sim, o Chefe do Executivo estadual decretará a intervenção estadual no 
Município, através da nomeação de interventor, afastando as autoridades res- 
ponsáveis de seus cargos 


m O art. 354 do RISTE estabelece que, “julgado procedente o pedido, o Presidente do Supremo Fri- 
bunal Federal imediatamente comunicará a decisão aos órgãos do Poder Público interessados e 
requisitará a inter venção ao Presidente da República”. 
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6.7.5. ADECON ou ADC 
6.7.5.1. Conceito 

A ação declaratória de constitucionalidade foi introduzida no ordena- 
mento jurídico brasileiro pela Emenda Constitucional n. 3, de 17.03 1993 (DOU, 
18.03.1993), através da alteração da redação do art. 102, I, “a”, e acréscimo do 8 2.º 
ao art. 102, bem como do § 4.º ao art. 103, tendo sido regulamentado o seu processo 
e julgamento pela Lei n. 9.868/99. 

Busca-se por meio dessa ação declarar a constitucionalidade de lei ou ato nor- 
mativo federal. Indaga-se: mas toda lei não se presume constitucional? Sim, no 
entanto, o que existe é uma presunção relativa (juris tantum) de toda lei ser cons- 
titucional, Em se tratando de presunção relativa, admite-se prova em contrário, de- 
clarando-se, quando necessário, através dos mecanismos (ADI genérica ou controle 
difuso), a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo. 

Pois bem, qual seria, então, a utilidade dessa ação? O objetivo da ADE- 
CON é transformar uma presunção relativa de constitucionalidade em absoluta 
(jure et de jure), não mais se admitindo prova em contrário. Ou seja, julgada 
procedente a ADECON, tal decisão vinculará os órgãos do Poder Judiciário e a 
administração pública, que não mais poderão declarar a inconstitucionalidade da 
aludida lei, ou agir em desconformidade com a decisão do STF. Não estaremos 
mais, repita-se, diante de uma presunção relativa de constitucionalidade da lei, 
mas absoluta 

Em sintese, a ADECON busca afastar o nefasto quadro de insegurança jurídica 
ou incerteza sobre a validade ou aplicação de lei ou ato normativo federal, preser- 
vando a ordem jurídica constitucional. 


6.7.5.2. Objeto 
O objeto da referida ação é lei ou ato normativo federal, Frise-se: somente lei 
ou ato normativo federal, diferentemente do que ocorre com a ADI genérica, cujo 
objeto engloba, também, a lei ou ato normativo estadual (cf. art. 102, $ 2.º). 


6.7.5.3. Competência 


O órgão competente para apreciar a ADECON é o STF, conforme estabelece o 
art. 102, I, “a”, da CF/88, de forma originária. 


6.7.5.4. Legitimidade 

Antes da EC n. 45/2004, os legitimados para a propositura da referida ação eram 
apenas quatro, de acordo com o art. 103, § 4.º, da CF/88, quais sejam: a) Presidente 
da República; b) Mesa do Senado Federal; c) Mesa da Câmara dos Deputados; d) 
Procurador-Geral da República 

Com a revogação do § 4.º e a nova redação do caput do art. 103, pela aludida 
emenda, os legitimados para a propositura da ADECON passaram a ser os mesmos 
da ADI genérica (vide item 6.7. 1.14). 
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6.7.5.5. Procedimento 

O procedimento na ADECON é praticamente o mesmo seguido na ADI genéri- 
ca, com algumas observações a serem feitas 

Não existe lógica em determinar a citação do Advogado-Geral da União na me- 
dida em que inexisté ato ou texto impugnado, já que se afirma a constitucionalidade 
na inicial 

Nesse ponto, gostaríamos de abrir uma discussão: em sendo ADle ADC ações 
dúplices ou ambivalentes, ações com sinais trocados, em caso de indeferimento do 
pedido na ADC, os efeitos, se assim decidido pelo STF, seriam os mesmos da hipó- 
tese de deferimento da ADI, qual seja, a inconstitucionalidade da lei. Nesse senti- 
do, nessa hipótese, parece razoável afirmar que o AGU tenha que ser citado para não 
se desrespeitar o art. 103, § 3.º 

O Procurador-Geral da República, por força do art 103,8 1º, da CF/88, deverá 
ser previamente ouvido, emitindo o seu parecer 

Um requisito intrínseco à inicial, conforme vem relatando o STF, necessário 
para o conhecimento e análise do mérito, seria a demonstração da “controvérsia 
judicial que põe risco à presunção de constitucionalidade do ato normativo sob 
exame... permitindo à Corte o conhecimento das alegações em favor da constitu- 


cionalidade e contra ela, e do modo como estão sendo decididas num ou noutro 
» 184 


sentido 

Outro requisito, também exposto pelo Ministro relator Moreira Alves na ADE- 
CON citada, seria, quando alegado vício formal de Í constitucionalidade, a neces- 
sária juntada aos autos de cópia dos documentos relativos ao processo legislativo de 
formação da lei ou ato normativo federal 

Esses dois requisitos que o STF vinha exigindo jurisprudencialmente foram ex- 
pressamente previstos na Lei n. 9 868, de 10.11 1999, que, em seu art. 14, estabelece 
que a petição inicial indicará: a) o dispositivo da lei ou do ato normativo questionado 
e os fundamentos jurídicos do pedido; b) o pedido, com suas especificações; c) a 
existência de controvérsia judicial relevante sobre a aplicação da disposição objeto 
da ação declaratória. Diz ainda que a petição inicial deverá conter cópias do ato nor- 
mativo questionado e dos documentos necessários para comprovar a procedência do 
pedido de declaração de constitucionalidade 

A petição inicial inepta, não fundamentada, e a manifestamente improcedente 
serão liminarmente indeferidas pelo relator, cabendo agravo dessa decisão (art 
15 da Lei) 

Após a indispensável manifestação do PGR, o relator lançará o relatório, com 
cópia a todos os Ministros, e pedirá dia para julgamento. 

Convém notar, seguindo a linha procedimental adotada na ADI, que, em caso 
de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstância de fato ou de notória 


W ADECON 1-1-DF, voto do Ministro relator Moreira Alves 
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insuficiência das informações existentes nos autos, poderá o relator requisitar infor- 
mações adicionais, designar perito ou comissão de peritos para que emita parecer so- 
bre a questão ou fixar data para, em audiência pública, ouvir depoimentos de pessoas 
com experiência e autoridade na matéria. 

Pode, ainda, o relator solicitar informações aos Tribunais Superiores, aos Tribu- 
nais federais e aos Tribunais estaduais acerca da aplicação da norma questionada no 
âmbito de sua jurisdição 

De acordo com a Lei, as informações, perícias e audiências serão realizadas no 
prazo de 30 dias, contado da solicitação do relator. 

As regras sobre votação e quorum são as mesmas expostas na ADI genérica, 
qual seja, desde que presente o quorum de instalação da sessão de julgamento de 8 
Ministros, a declaração de constitucionalidade dar-se-á pelo quorum da maioria 
absoluta dos 11 Ministros do STF, qual seja, pelo menos 6 deverão posicionar-se 
favoráveis à procedência da ação. 

Por fim, é vedada a intervenção de terceiros e a desistência da ação após a sua 
propositura. À decisão é irrecorrível, ressalvada a interposição de embargos declara- 
tórios, não podendo ser objeto de ação rescisória 


6.7.5.6. Efeitos da decisão 


O art. 102, $ 2.º, criado pela EC n. 3/93, estabelece que as decisões definitivas 
de mérito, proferidas pelo STF, nas ações declaratórias de constitucionalidade de 
lei ou ato normativo federal, produzirão eficácia contra todos e efeito vinculante, 
relativamente aos demais órgãos do Poder Judiciário e ao Poder Executivo. Assim, 
podemos sistematizar os efeitos como sendo: 


Herga omnes (eficácia contra todos); 

Dex tune; 

O vinculante em relação aos órgãos do Poder Judiciário e à administração 
pública federal, estadual, municipal e distrital. 


6.7.5.7. Medida cautelar em ação declaratória 


Inovação trazida pelo Projeto de Lei n. 2 960/97 (PL. n. 10/99, no Senado Fe- 
deral), que originou a Lei n. 9 868/99, tão comentada nesta parte do trabalho, foi a 
admissão de medida cautelar nas ações declaratórias de constitucionalidade. 

Nesse sentido, o art. 21 estabelece que o STF, por decisão da maioria absoluta 
de seus membros, poderá deferir pedido de medida cautelar na ação declaratória 
de constitucionalidade, consistente na determinação de que os juízes e os tribunais 
suspendam o julgamento dos processos que envolvam a aplicação da lei ou do ato 
normativo objeto da ação até seu julgamento definitivo 

Essa suspensão perdurará apenas por 180 dias contados da publicação da parte 
dispositiva da decisão no DOU, prazo esse definido pela Lei para que o tribunal 
julgue a ação declaratória. Findo tal prazo, sem julgamento, cessar-á a eficácia da 
medida cautelar 
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Malgrado posicionamento minoritário em contrário," o STF, por votação 
majoritária, apreciando preliminar suscitada pelo Ministro Sydney Sanches, quan- 
to ao cabimento ou não de liminar em ação declaratória, no julgamento da ADC 
(MC) 4, pacificou o entendimento segundo o qual é perfeitamente possível a atri- 
buição de efeito vinculante e erga omnes em sede de liminar (decisão não defini- 
tiva de mérito) na ADECON, tendo em vista o poder geral de cautela da Corte, 
podendo suas decisões ser preservadas pelo instrumento da reclamação (CE, art. 
102, 118). 

Finalmente, na hipótese de indeferimento de cautelar, em razão do efeito am- 
bivalente da ação, referida decisão significaria o mesmo que a procedência da ADI 
(ações dúplices ou ambivalentes) Assim, se no dispositivo da decisão se manifestar 
a Corte, respeitando os requisitos legais, nos parece que se poderia estabelecer o 
efeito vinculante e erga omnes em relação a esta decisão que equivaleria à concessão 
da cautelar em ADI. 


E 6.8. CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE 
NOS ESTADOS-MEMBROS 


Nos termos do art. 125, 8 2.º, da CF/88, cabe aos Estados a instituição de repre- 
sentação de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou munici- 


183 Vide, por exemplo, o posicionamento do Ministro Marco Aurélio na Reclamação n 1 197-6/PB, DJ 
22 11 1999, p 2, que entende o efeito vinculante apenas para as decisões definitivas de mérito 

i «Retomando o julgamento da ação declaratória de constitucionalidade (v Informativo 98), proposta 
pelo Presidente da República, pela Mesa do Senado Federal e pela Câmara dos Deputados, que tem 
por objeto o artigo 1º da Lei 9 494/97 ( Aplica-se à tutela antecipada prevista nos arts 273 e 461 
do Código de Processo Civil o disposto nos arts 5º e seu parágrafo único e 7.º da Lei 4 348, de 26 
de junho de 1964. noart 1° eseu § 4º da Lei 5021, de 9 de junho de 1966, e nos arts. 1.º,3º c 4.º 
da Lei 8 347, de 30 de junho de 1992.) o Tribunal, por votação majoritária, deferiu, em parte, o 
pedido de medida cautelar, para suspender, com eficácia ex nunc e com efeito vinculante, até final 
julgamento da ação, a prolação de qualquer decisão sobre pedido de tutela antecipada, contra a 
Fazenda Pública, que tenha por pressuposto a constitucionalidade ou inconstitucionalidade do art 
1º da Lei n. 9.494, de 10.9.97, sustando, ainda, com a mesma eficácia, os efeitos futuros dessas de- 
cisões antecipatórias de tutela já proferidas contra a Fazenda Pública, vencidos, em parte, © Ministro 
Néri da Silveira, que deferia a medida cautelar em menor extensão, e, integralmente, os Ministros 
limar Galvão e Marco Aurélio, que a indeferiam. Precedente citado: ADInMC 1,576-DF (acórdão 
pendente de publicação, v. Informativo 67) ADC (MC) 4-UF, rel Min. Sydney Sanches, 11.2.98” 
Unf 99/STF). CF., ainda, Inf 166/STF: “É cabível a concessão de efeito vinculante a medidas limi- 
nares proferidas em sede de ação declaratória de constitucionalidade (CF, art. 102, 8 2.º) porquanto 
o poder geral de cautela é inerente ao poder jurisdicional Com esse fundamento, o Tribunal, por 
maioria, conheceu do pedido de medida liminar na ação declaratória de constitucionalidade acima 
mencionada com eficácia erga omnes e efeito vinculante Vencido o Min Marco Aurélio, que não 
conhecia do pedido, por entender incabível a medida cautelar em se tratando de ação declaratória 
de constitucionalidade em face de seu efeito vinculante Precedente citado: ADCMC 4-DF (DJU de 
21599) ADC 8-DF, ret Min Ceiso de Mello, 13.10 99" 


6 à Controle de Constitucionalidade 271 


pais em face da Constituição Estadual, vedada a atribuição da legitimação para agir 
a um único órgão. 

Nesse sentido, o constituinte consagrou o controle abstrato de constitucionalida- 
de estadual, fixando regras claras: 


[) somente leis ou atos normativos estaduais ou municipais poderão ser objeto 
de controle; 

E apesar de não fixar os legitimados, vedou a atribuição da legitimação para 
agir a um único órgão; 

EI o órgão competente para o julgamento da ação pela via principal será, exclu- 
sivamente, o TJ local, 


Pelo principio da simetria, muito embora o art 125, § 2.º, tenha fixado somente 
a possibilidade de instituição de representação de inconstitucionalidade (que cor- 
responderia à ADI), parece-nos perfeitamente possivel que, desde que respeitadas as 
regras da CF/88, se implementem os demais meios de controle, !” especialmente a 
ADI por omissão para combater a inércia do Legislativo estadual 


6.82. Objeto 

Nos termos do art. 125, § 2.º, da CF/88, o controle abstrato estadual terá por 
objeto exclusivamente leis ou atos normativos estaduais ou municipais. 

Assim, pode-se afirmar que o TJ local nunca julgará, em controle concentrado 
e abstrato, lei federal. Ou, em outras palavras, as leis federais só poderão ser objeto 
de controle abstrato perante o STF. Ou, ainda, o STF não julgará em ADI lei muni- 
cipal perante a CF (só por meio de ADPF, como visto, ou, excepcionalmente, nas 
hipóteses de RE de normas de reprodução obrigatória, conforme desenvolvido no 
item 6.8 6). 


` 6.8.3, Competência 

Conforme visto no art 125, 8 2°, somente o TJ local será o órgão competen- 
te para, exercendo competência originária, julgar o controle de constitucionalidade 
abstrato estadual 


“ 6.8.4. Legitimados 

A regra constitucional não especificou os legitimados. Apenas proibiu a atribui- 
ção da legitimação para agir a um único órgão. 

Assim, cabe às Constituições Estaduais a delimitação da regra, e, nesse sentido, 
como se trata de manifestação do poder constituinte derivado decorrente, deve-se 
respeitar, pela simetria, o art. 103 da CF/88, consoante o quadro abaixo: 


I? Nesse sentido, cf Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino, Controle de constitucionalidade, 5.ed ,p 157. 
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Presidente da República 


Mesa do Senado Federal e Mesa 
da Câmara dos Deputados 


Procurador-Geral da República 


Conselho Federal da QAB 


Partido político com representa- 


ção no Congresso Nacional 


Confederação sindica! ou entidade 


Governador de Estado 


Mesa de Assembléia Legistativa 


Procurador-Geral da Justiça 
Conselho Seccional da OAB 
Partido político com representa- 
ção na Assembléia Legislativa 


Federação sindical ou entidade de 


* Prefeito 


Mesa de Câmara Municipal 


Partido político com representa- 
ção na Câmara do Municipio 


de classe de âmbito nacional classe de âmbito estadual 


À pergunta que surge é se poderia a Constituição Estadual ampliar para Deputa- 
dos Estaduais, Procurador-Geral do Estado ou do Município, Defensor Público- 
Geral do Estado, ou ainda por iniciativa popular (ação popular — Popularklage), 
legitimados que não guardam simetria com o art. 103 (que não fixou legitimação 
para Deputado Federal ou Senador, ou para o AGU ou Procurador da Fazenda, ou 
Defensor Público Geral da União etc). 

Entendemos que sim, até porque tal previsão prestigiaria a intenção do consti- 
tuinte de 1988, que foi no sentido de ampliar o rol de legitimados para a propositura 
de ADI. 

O STF já se manifestou em relação aos Deputados Estaduais: “Legitimação ati- 
va de Deputado Estadual para propor ação direta de inconstitucionalidade de normas 
locais em face da Constituição do Estado, à vista do art 125, § 2º, da Constituição 
Federal. Precedente: ADI 358-9 MC, Pertence, DJ 26.03 93” (RE 261.677, rel Min. 
Sepúlveda Pertence, j. 06.04.2006, DJ, 15 09 2006). 

Outrossim, no precedente citado, em julgamento de medida cautelar (o mérito 
não foi julgado), o STF entendeu como constitucional o art. 162 da Constituição 
do Estado do Rio de Janeiro, com o seguinte teor: “Art. 162 A representação de 
inconstitucionalidade de leis ou de atos normativos estaduais ou municipais, em face 
desta Constituição, pode ser proposta pelo Governador do Estado, pela Mesa, por 
Comissão Permanente ou pelos membros da Assembléia Legislativa, pelo Pro- 
curador-Geral da Justiça, pelo Procurador-Geral do Estado, pelo Procurador- 
Geral da Defensoria Pública, Defensor Público Geral do Estado, por Prefeito 
Municipal, por Mesa de Câmara de Vereadores, pelo Conselho Seccional da 
Ordem dos Advogados do Brasil, por partido político com representação na 
Assembléia Legisiativa ou em Câmara de Vereadores, e por federação sindical 
ou entidade de classe de âmbito estadual” 
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Assim, ampliar o parâmetro do art. 103 parece perfeitamente possível. E restrin- 
gir, seria possível? 

Cumprindo a literalidade da regra do art. 125, $ 2.º, deverá ser observada a 
proibição de se estabelecer a legitimação para agir a um único órgão Contudo, en- 
tendemos conveniente que se faça, ao menos, uma simetria estrita, apesar de o tema 
ainda não ter sido decidido pelo STF. 


6.8.5. Parâmetro de controle 


Conforme estudado e sempre tendo em vista a regra fixada no art. 125, § 2.º, 
o controle abstrato estadual por meio de ADI só poderá apreciar lei ou ato nor- 
mativo estadual ou municipal que forem confrontados perante a Constituição 
Estadual. 

Assim, O TJ só realiza controle abstrato tendo como parâmetro a CE, não poden- 
do ter como parâmetro (controle concentrado e abstrato) a CF! 

Por sua vez, o STF só realiza controle concentrado e abstrato tendo como parâ- 
metro a CF, não podendo ter como paradigma de confronto a CE 

Em relação ao objeto, o TJ só apreciará lei municipal ou estadual (aplicando-se, 
naturalmente, a regra para o DF, que acumula tanto a competência municipal como 
a estadual), enquanto o STF, apenas lei federal ou estadual (ou distrital de caráter 
estadual) 

O TJ, então, não poderá realizar controle concentrado de lei federal, seja em 
face da CE, seja em face da CF, 

Em igual sentido, o STF não poderá analisar a lei municipal em face da CE, mas 
somente e excepcionalmente a lei municipal perante a CF, mas pela ADPF. 

Vejam que estamos nos referindo ao controle concentrado e em abstrato. Isso 
porque, em se tratando de controle difuso, seria perfeitamente possível que o TJ (art. 97 
— cláusula de reserva de plenário), pelo Pleno ou Órgão Especial, de maneira inci- 
dental, apreciasse a constitucionalidade de lei federal perante a CF. Mas, percebam, 
somente no controle difuso 

E as leis estaduais? 


As leis estaduais, em se tratando de controle concentrado pela via em abstrato, 
sofrem dupla fiscalização, tanto por meio de ADI no TJ e tendo como parâmetro a 
CE, como perante o STF e tendo como parâmetro a CF 


188 “É pacífica a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal. antes e depois de 1988, no sentido de que 
não cabe a tribunais de justiça estaduais exercer o controle de constitucionalidade de leis e demais 
atos normativos municipais em face da Constituição Federal” (ADI 347, rel Min Joaquim Barbosa. 
1.20 09 2006, DJ. 20.10 2006 No mesmo sentido: RE 421.256, rel Min Ricardo Lewandowski. j 

26 09 2006. DJ, 24 11 2006) 
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Isso significa que a mesma lei estadual poderá ser objeto de controle concentra- 
do no TJ e no STF. Se isso acontecer, estaremos diante do fenômeno da simultanei- 
dade de ações diretas de inconstitucionalidade. 

Nessa situação, o controle estadual deverá ficar suspenso e aguardando o re- 
sultado do controle federal, já que o STF é o intérprete máximo da Constituição, 
podendo surgir as seguintes hipóteses: 


STF declara inconstitucional a lei estadual perante a CF — a ADI estadu- 
al perderá o seu objeto, não produzindo a lei mais efeitos no referido Estado; '*º 
m STF declara constitucional a lei estadual perante a CE — o TJ poderá 
prosseguir o julgamento da ADI da lei estadual perante a CE, pois, perante a 
Constituição Estadual, a referida lei poderá ser incompatível (mas, naturalmen- 
te, desde que seja por fundamento diverso) 


Vamos imaginar agora que a ação seja proposta perante o TJ estadual e que este 
julgue a ação que transita em julgado. Poderá no futuro a mesma lei ser examinada 
em controle abstrato perante o STF e tendo como parâmetro a CF? Duas são as hi- 


póteses: 


O TJ declara previamente a lei estadual constitucional — naturalmente, para 
esta hipótese, não se tratará de simultaneidade. Assim, em sendo no futuro ajui- 
zada a ADI perante o STF, tendo por objeto a mesma lei estadual, o STF poderá 
reconhecê-la como inconstitucional perante a CF Como o STF é o intérprete 
máximo da constitucionalidade das leis e o responsável por apontar a força nor- 
mativa da Constituição, a nova decisão do STF prevalecerá inclusive sobre a 
coisa julgada estadual; 

OTJ declara previamente a lei estadual inconstitucional — entendemos que 
não haveria mais sentido falar em controle perante o STF, já que a lei estadual 
foi retirada do ordenamento jurídico. 


: 6.8.6. A utilização do recurso extraordinário no controle concentrado e em 
abstrato estadual 


De modo geral, da decisão do TJ local em controle abstrato (ADI) de lei es- 
tadual ou municipal perante a CE não cabe recurso para o STF, já que o STF é o 
intérprete máximo de lei (federal, estadual ou distrital de natureza estadual) perante 


a CF, e não perante a CE 


1 “Coexistência de jurisdições constitucionais estaduais e federal. Propositura simultânea de ADI con- 
tra lei estadual perante o Supremo Tribunal Federal e o Tribunal de Justiça Suspensão do processo 
no âmbito da justiça estadual, até a deliberação definitiva desta Corte Precedentes. Declaração de 
inconstitucionalidade, por esta Corte, de artigos da lei estadual. Argilição pertinente à mesma norma 
requerida perante a Corte estadual. Perda de objeto" (Pet 2.701-AgR, rel pf acórdão Min. Gilmar 
Mendes, j 08.10 2003, DJ, 19 03.2004) 
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Contudo, excepcionalmente, pode surgir situação em que o parâmetro da CE 
nada mais seja que uma norma de observância cbrigatória ou compulsória pelos 
Estados-membros (norma de reprodução obrigatória) 

Nesse caso, se a lei estadual, ou mesmo a municipal, viola a CE, no fundo, 
pode ser que ela esteja, também, violando a CF. Como o TJ não tem essa atri- 
buição de análise, buscando-se evitar a situação de o TJ usurpar competência do 
STF (o intérprete máximo da Constituição), abre-se a possibilidade de se interpor 
recurso extraordinário contra o acórdão do TJ em controle abstrato estadual 
para que o STF diga, então, qual a interpretação da lei estadual ou municipal 
perante a CF, 

Trata-se, assim, de utilização de recurso típico do controle difuso (pela via inci- 
dental) no controle concentrado e em abstrato estadual. 

O recurso extraordinário será um simples mecanismo de se levar ao STF a aná- 
lise da matéria. Assim, a decisão do STF neste específico recurso extraordinário 
produzirá os mesmos efeitos da ADI, ou seja, por regra, erga omnes, ex tunc e vin- 
culante, podendo o STF, naturalmente, nos termos do art. 27 da Lei n. 9868/99, mo- 
dular os efeitos da decisão. Portanto, não se aplicará a regra do art. 52, X, não tendo 
o Senado Federal qualquer participação. 

Assim, e tomem cuidado com esta constatação, surgirá a possibilidade de 
o STF analisar a constitucionalidade de lei municipal perante a CF e com efeitos 
erga omnes, se na análise inicial do controle abstrato estadual a lei municipal foi 
CAS em relação à norma da CE de reprodução obrigatória e compulsória 

a CF. 


Nesse sentido, confiram os julgados: 


“Reclamação com fundamento na preservação da competência do Supremo Tribunal 
Federal Ação direta de inconstitucionalidade proposta perante Tribunal de Justiça na 
quai se impugna Lei municipal sob a alegação de ofensa a dispositivos constitucionais 
estaduais que reproduzem dispositivos constitucionais federais de observância obri- 
gatória pelos Estados Eficácia jurídica desses dispositivos constitucionais estaduais. 
Jurisdição constitucional dos Estados-Membros. Admissão da propositura da ação di- 
reta de inconstitucionalidade perante o Tribunal de Justiça local, com possibilidade de 
recurso extraordinário se a interpretação da norma constitucional estadual, que 
reproduz a norma constitucional federal de observância obrigatória pelos Esta- 
dos, contrariar o sentido e o alcance desta” (Rei 383, rel. Min Moreira Alves, j. 
11.06 1992, DJ, 21.05. 1993) 

“. o Tribunal, resolvendo questão de ordem suscitada pelo Min. Moreira Alves, en- 
tendeu que à decisão tomada em recurso extraordinário interposto contra acórdão de 
Tribunal de Justiça em representação de inconstitucionalidade de lei municipal frente 
à Constituição Estadual (CF, art 125, 8 2.º) tem eficácia erga omnes, por se tratar de 
controle concentrado ainda que a via do recurso extraordinário seja própria do con- 
trole difuso, eficácia essa que se estende a todo o território nacional” (RE 187.142-RJ, 
rel Min Imar Galvão, 13.08.1998, Inf 118/STE) 


Dentre outros exemplos, destacamos, ainda, o RE 199.281 ea ADI 1.268. 
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6.10. QUESTÕES 
: 6.10.1. Conceitos gerais 
1. (O0AB/113 °} O Presidente da República expede Decreto com o fim de regulamentar deter- 
minada lei federal. No entanto, o Decreto acaba por criar determinada obrigação não previs- 
ta na lei regulamentada. Em tal hipótese, o Congresso Nacional: 
a) poderia revogar todo o Decreto, por meio de Resolução; . 
b) poderia revogar a parte do Decreto que criou a obrigação não prevista na lei, por meio 
de Resolução; 
c) poderia sustar a parte do Decreto que criou a obrigação não prevista na lei, por meio de 
Decreto Legislativo; 
d) nada poderia fazer em relação ao Decreto, em respeito ao princípio da separação de 
poderes 


Resposta: "c". Trata-se de controle de constitucionalidade realizado pelo Poder Legislativo 
(CN), exceção à regra geral do controle de constitucionalidade jurisdicional misto (difuso e 
concentrado), pelo qual o controle é exercido por órgão do Poder Judiciário 


2. (0AB/107.º) Quando da promulgação de uma nova Constituição, diz-se que a legislação or- 
dinária compativel perde o suporte de validade da Constituição antiga, mas continua válida 
pela teoria: 

a) da repristinação; 

b) da desconstitucionalização; 

c) da recepção; 

d) do poder constituinte subordinado. 


Resposta "c" Em igual sentido, cf exame 119º da OAB 


3. (0AB/113.º) Quando se diz caber a todos os componentes do Poder Judiciário o exercício 
do controle da compatibilidade vertical das normas da ordenação jurídica de um país, está 
se falando em: 

a) controle constitucional difuso, por via de ação; 

b) jurisdição constitucional concentrada, por via de exceção; 

c) jurisdição constitucional difusa, por via de exceção; 

d) controle constitucional concentrado, por via de ação. 


Resposta: “c”. 


A. (0AB/109.º) Parecer normativo da Consultoria Geral da República, aprovado pelo Presiden- 
te da República: . 
a) pode ser objeto de impugnação mediante ação direta de inconstitucionalidade; 
b) não pode ser objeto de ação direta de inconstitucionalidade, porque tem natureza ad- 
ministrativa; 
c) só pode ser objeto de controle de legalidade, não de constitucionalidade; 
d) só pode ser impugnado em controte difuso de constitucionalidade. 


Resposta: "a". A ementa esclarece o assunto: "Como o parecer da Consultoria Gerai da Repú- 
blica (SR n. 70, de 6.10.88, DO de 7.10.88), aprovado pelo Presidente da República, assumiu 
caráter normativo, por força dos arts 22, § 2°, e 23 do Decreto n. 92.889, de 7.7 86, e, ade- 
mais, foi seguido de circular do Banco Central, para o cumprimento da legislação anterior à 
Constituição de 1988 (e não do 5 3.º do art. 192 desta última), pode ele (o parecer normati- 
vo) sofrer impugnação, mediante ação direta de inconstitucionalidade, por se tratar de ato 
normativo federal (art. 102, | a, da CF)” (ADI 4/DF, rei. Min. Sydney Sanches, D/25 06. 1993, 
p 12637, Ement v. 01709-01, p. 00001; Julgamento: 07.03.1991, Tribunal Pleno). Apesar de 
ser outro assunto discutido nessa questão, como a ementa fala no art. 192, 8 3.º, convém 
lembrar o candidato estudioso que referido parágrafo foi expressamente revogado pela EC 
n. 40/2003! 
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5. (0AB/112.º) A Ação Declaratória de Constitucionalidade, proposta pela Mesa do Senado e 
que tenha por objeto Decreto do Presidente da República regulamentando lei federal, a priori: 
a) deve ser julgada procedente, pois não apresenta nenhum vício de ordem processual; 

b} deve ser julgada procedente, pois, mesmo diante de eventual afronta à Constituição 
Federal, o julgamento improcedente implicaria declaração de inconstitucionalidade do 
ato, o que não é possivel nessa espécie de ação que tem por finalidade a declaração da 
constitucionalidade da norma; 

c) não deve ser conhecida, pois o Presidente do Senado, e não a Mesa, é legitimado para 
propor a ação; 

d) não deve ser conhecida, porquanto se está diante de questão de ilegalidade e não de 
inconstitucionalidade. 


Resposta. “d” Em regra, todo decreto presidencial, como visto na parte teórica, por regula- 
mentar lei, sofre controle de legalidade e não de constitucionalidade, salvo se, em situações 
excepcionais, estivermos diante de decreto autônomo. Trata-se daquilo que o STF chamou de 
crise de legalidade, caracterizada pela inobservância do dever jurídico de subordinação nor- 
mativa à lei, escapando das balizas previstas na Constituição Federal 


6. (PROC/MP/MG/2007) Considere as seguintes ações: 

l. Ação de competência do Supremo Tribunal Federal destinada a obter a decretação de 
inconstitucionalidade, em tese, de lei federal ou estadual, sem outro objetivo, senão 
o de expurgar da ordem jurídica a incompatibilidade vertical. Visa, exclusivamente, a 
defesa do princípio da supremacia constitucional. 

i. Ação, que pode ser federal, por proposta exclusiva do Procurador-Geral da República, 
e de competência do Supremo Tribunal Federal. destinada a promover a intervenção 
federal em Estado da federação 

ll]. Ação cujo pressuposto é a controvérsia a respeito da constitucionalidade da lei, tendo 
como finalidade imediata a rápida solução dessas pendências, e como objeto a verifi- 
cação da constitucionalidade de um ato normativo federal impugnado em processos 
concretos 

Essas situações dizem respeito, respectivamente, às ações 

a) direta de inconstitucionalidade genérica, direta de inconstitucionalidade interventiva, e 
direta de inconstitucionalidade específica 

b) direta de inconstitucionalidade não-interventiva, direta de inconstitucionalidade especi- 
fica, e direta de inconstitucionalidade genérica 

c) declaratória de constitucionalidade, direta de inconstitucionalidade interventiva, e dire- 
ta de inconstitucionalidade genérica 

d) declaratória de constitucionalidade, direta de inconstitucionalidade genérica, e direta 
de inconstitucionalidade não-interventiva 

e) direta de inconstitucionalidade genérica, direta de inconstitucionalidade interventiva, e 
declaratória de constitucionalidade. 


Resposta “e”. 


7. (CESPE/UnB — STF/Analista Judiciário — Área: Judiciária/2008) O presidente da República 
promulgou simultaneamente três leis. A Lei X, de autoria parlamentar. tinha por objeto a 
aprovação do plano de cargos e salários dos servidores da justiça federal de primeira e se- 
gunda instâncias, com vistas a suprir necessidade nos tribunais regionais federais. A Lei Y, 
que é a lei orçamentária anual, para o exercício de 2008. E a Lei W, de iniciativa do presidente 
da República, que cria uma rádio pública. Ocorre que a Lei W foi aprovada, pela Câmara dos 
Deputados, com a votação favorável de 200 deputados, sendo que, desses, pelo menos, 80 
teriam recebido vantagens econômicas para votarem pela aprovação dessa lei. Com base na 
situação hipotética apresentada, julgue os itens a seguir, a respeito do controle de constitu- 
cionalidade e do processo legislativo. 
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A Lei Y possui. de acordo com a doutrina. o chamado vício de decoro parlamentar, o que 
geraria a sua inconstitucionalidade 


Resposta: “certa”. Sinceramente, ficamos muito honrados com esta questão, na medida em 
que demonstra que a importante instituição do CESPE/UnB adotou a nossa classificação de 
vicio de decoro parlamentar (cf. item 63.4) 


„6.10.2. Legitimidade 
1. (OAB/104.º) Um dos grupos ou pessoas abaixo nomeados certamente não é legitimado 
para intentar ação de inconstitucionalidade: 

a) o Presidente da Republica; 

b) a Mesa da Assembléia Legislativa; 

c) o partido político, desde que possua representação no Congresso Nacional; 

d) entidade de classe de âmbito municipal ou estadual. 


Resposta "d" Quem é legitimada é a entidade de classe de âmbito nacional. cf. art 103. IX. 


2 (Magistratura/173 °} Assinale a correta A ação declaratória de constitucionalidade pode 
ser proposta: 

a) pelo Governador do Estado; 

b) pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; 

c) pelo Procurador Geral da República; 

d) pela Mesa da Assembléia Legislativa 


Resposta: "c. Antes da EC n. 45/2004, os legitimados para a propositura da referida ação 
eram apenas quatro, de acordo com o art. 103. § 4.º, da CF/88, quais sejam: a) Presidente da 
República; b) Mesa do Senado Federal; c) Mesa da Câmara dos Deputados, d) Procurador-Geral 
da República Com a revogação do & 4.º e a nova redação do caput do art 103, pela aludida 
emenda. os legitimados para a propositura da ADECON passaram a ser os mesmos da ADI 
genérica (vide item 6.7.1. 14) 


3. (0AB/111.º) Havendo afronta aos direitos da pessoa humana pelo Governador, o respecti- 
vo Estado-Membro poderá sofrer intervenção federal mediante: 
a) Ação Direta de Inconstitucionalidade Interventiva, proposta pelo Procurador-Geral do 
Estado; 
b) requisição do Tribunal de Justiça; 
c) solicitação da Assembléia Legislativa; 
d) Ação Direta de Inconstitucionatidade Interventiva. proposta pelo Procurador-Geral da 
República 
Resposta: "d” Art 36, Ii. dc o art 34, VII, “b”, da CF/88 (ADI interventiva Federal). Lembra- 
mos que a decretação e execução da intervenção federal é ato de competência privativa do 
Presidente da República (art. 84. X), caso a decretação da suspensão da execução do ato do 
Governador de Estado (também por decreto presidencial) não seja suficiente para o restabe- 
lacimento da normalidade (art 36, 53º) 


6.10.3. Procedimento 
1. (0AB/104.º) Assinale a alternativa correta: 
a) ao Presidente da República compete suspender a execução da lei declarada inconstitu- 
cional pelo STF; 
b) ao Presidente da Câmara dos Deputados compete suspender a execução de lei declarada 
inconstitucional pelo STF; 
c) ao Conselho da República compete suspender a execução de lei declarada inconstitucio- 


nal pelo STF; 
d} ao Senado Federal compete suspender a execução de lei declarada inconstitucional pelo STF. 


Resposta “d". De acordo com o art. 52. X. da CF/88 


| 
| 
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2. (Magistratura/168.º) Os Tribunais e os respectivos Órgãos Especiais poderão declarar a 
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Público: 

a) por maioria simples; 

b) por maioria absoluta; 

c) por maioria qualificada; 

d) por unanimidade 


Resposta "b” De acordo com o art. 97 da CF/88 


3. (0AB/110.º) Ação Declaratória de Constitucionalidade visando declarar a constitucionalida- 
de de determinada Emenda à Constituição Federal não poderá ser proposta pelo Procurador- 
Geral da República no dia seguinte à promulgação da referida lei porque: 
a) Emenda à Constituição Federal não pode ser objeto de Ação Declaratória de Constitu- 
cionalidade, uma vez que é produzida pelo Poder Constituinte Reformador; 
b) o Procurador-Geral da República não é parte legitima para propor Ação Declaratória de 
Constitucionalidade, atuando no processo, apenas, como “fiscal da lei”; 
c) não existiria controvérsia judicial, requisito indispensável à propositura de Ação Decla- 
ratória de Constitucionalidade; 
d) somente atos infraconstitucionais podem ser objeto de Ação Declaratória de Constitu- 
cionalidade, deles excluida, portanto, a Emenda à Constituição Federal 


Resposta "c”". De acordo com o art. 14, la lil e parágrafo unico, da Lei n. 9.868. de 10 11.1999, 
bem como jurisprudência do STF 


4. (MP/81 º/2.º Prova) Deve ser apontada a alternativa em que se inclui equivoco. No procedi- 
mento da ação direta de inconstitucionalidade mostra-se admissível: 
a) a requisição de informações adicionais pelo relator; 
b) a designação de perito ou de comissão de peritos para emissão de parecer sobre matéria 
ou situação fática que necessite de esclarecimento; 
c) a realização de audiência pública para ouvir depoimentos de pessoas com experiência e 
autoridade na matéria não esclarecida; 
d) a intervenção de terceiros; 
e) a desistência da ação. 


Resposta ” Anulacia”. De fato, as alternativas “a”, "b” e “c” estão todas previstas e admitidas 
no art.9.º,8 1º, da Lein 9.868/99, que disciptinou o processo e julgamento da ADI. As alter- 
nativas "d" e “e”, ambas apresentam equivoco, já que no procedimento da ADI são vedadas 
tanto a intervenção de terceiros (art 169, 52º do RISTF, c/c o art. 7 ° da Lei n 9.868/99, des- 
tacando, contudo, o seu § 2.º que faculta ao relator, considerando a relevância da matéria e 
a representatividade dos postulantes, por despacho irrecorrível, admitir a manifestação de 
outros órgãos ou entidades) como a desistência da ação (art 5º, caput, da Lei). Como não se 
admitem duas alternativas corretas neste teste, ele teve de, corretamente, ser anulado Lem- 
bramos ao candidato atento outras características do procedimento da ADI, vistas na parte 
teórica: a) inexistência de prazo prescricional ou decadencial; b) irrecorribilidade da decisão, 
salvo a interposição de embargos declaratórios; c) não-rescindibilidade da decisão proferida, 
tudo em razão da natureza objetiva do processo de ADI 


5. (0AB/119.º) Lei municipal que concede subvenção a determinada seita religiosa deve ser 
considerada: 
a) inconstitucional, podendo ser impugnada por meio de ação direta de inconstitucionali- 
dade junto ao Supremo Tribunal Federal; 
b) inconstitucional. podendo ser impugnada por via de argúição de descumprimento de 
preceito fundamental junto ao Supremo Tribunal Federal, desde que observado o prin- 
cípio da subsidiariedade; 
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c) constitucional, podendo ser assim declarada, no caso de divergência jurisprudencial, em 
ação declaratória de constitucionalidade junto ao Supremo Tribunal Federal; 
d) constitucional, pois a Constituição Federal autoriza a concessão de subsídios a qualquer 


espécie de culto religioso. 


Resposta “b” Cf arts. 5º, VI, e 19, L No mais, de modo correto, a impugnação deve-se dar não 
por ADI, mas por argiição, já que, nos termos do art. 102, I, “a”, lei municipal não pode ser 
objeto de ADI Como ainda não hã juigamento pelo STF em relação à constitucionalidade da 
argúição por equiparação, conforme advertido, nos testes, adotar a regra da Lei n. 9 882/99, 


que prevê, dentre os objetos da argúição, a lei municipal. 


6 (X Concurso — 1.º Prova Escrita/Juiz Federal TRF2) Admite-se a intervenção de terceiros no 
processo de ação direta de inconstitucionalidade, quando este terceiro interveio no processo 


como “amicus curiae"? 
Resposta Cf. parte teórica, item 6 7.1.16. 


7. (MP/SP/2006) Relativamente à Cláusula de Reserva de Plenário, assinale a alternativa correta 

a) Toda demanda que suscite questão constitucional deve ser apreciada, originalmente, pelo 
Supremo Tribunal Federal, em sessão plenária, sob pena de nulidade de julgamento. 

b) Toda demanda que suscite questão constitucional deve ser apreciada, originalmente, 
pelo Supremo Tribunal Federal, que, somente pelo voto de 2/3 (dois terços) de seus 
membros poderá declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder 
Público. 

c) Compete ao Supremo Tribunal Federal, privativamente, tanto em suas ações originárias, 
quanto no exercício de sua competência recursal, declarar a inconstitucionalidade de lei 
ou ato normativo pelo voto da maioria de seus ministros. 

d) Somente pelo voto de 2/3 de seus membros poderão os Tribunais declarar a inconstitu- 
cionalidade de lei ou ato normativo, sob pena de nulidade do julgamento 

e) Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 
órgão especial poderão os tribunais declarar a inconstitucionaltidade de lei ou ato nor- 


mativo do Poder Público. 


Resposta. “e” 


6.10.4. Efeitos da decisão 
1. (0AB8/111 °) A decisão proferida pelo Supremo Tribunal Federal em Ação Direta de Incons- 
titucionalidade que declarar a inconstitucionalidade de tratado internacional, devidamente 
ratificado e promulgado pelo Estado brasileiro: 

a) será nula, uma vez que tratados internacionais não podem ser objeto de Ação Direta de 


Inconstitucionalidade; 

b) produzirá apenas efeitos ex tunc, uma vez que, pelo princípio da soberania, os Estados 
estrangeiros não poderão ser vinculados ao cumprimento de tal decisão; 

c) dependerá de posterior manifestação do Senado Federal para suspender a execução do 


tratado na ordem jurídica interna; 
d) produzirá efeitos erga omnes e vinculante, resultando na inaplicação do tratado na 


ordem jurídica interna 
Resposta “d”. Lembramos que os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos 
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos 


dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes às emendas constitucionais (art 59, 
5 3.º, da CF/88, introduzido pela EC n. 45/2004) Mesmo nessa hipótese, entendemos que a 


resposta continuaria sendo a mesma! 


2 (0A8/112.º) A declaração de inconstitucionalidade de ato normativo que revoga outro ato 
normativo tem como consegiência lógica: 
a) o restabelecimento do ato normativo anterior; 
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b) a repristinação do ato normativo anterior; 
c) a perda de eficácia de ambos os atos; 
d) a impossibilidade de restabelecer o ato normativo anterior 


Resposta “a” Como regra geral, conforme vimos na parte teórica, a declaração de inconstitu- 
cionalidade no controle concentrado, em abstrato, em tese, marcado pela generalidade, impes- 
soalidade e abstração, faz instaurar um processo objetivo, sem partes, no qual inexiste litigio 
referente a situações concretas ou individuais (ATJ 147/31, rel. Min Celso de Mello), tornando os 
atos inconstitucionais nulos e, por consequência, destituidos de qualquer carga de eficácia juri- 
dica, com alcance, de modo vinculado e para todos, sobre os atos pretéritos, fazendo com que 
dentre tantos efeitos, a declaração de inconstitucionalidade do referido ato normativo que te- 
nha “revogado” outro ato normativo (nossa análise neste ponto refere-se à ADI perante o STF 
de lei ou ato normativo federal ou estadual, ou distrital desde que no exercício da competência 
estadual) provoque o restabelecimento do ato normativo anterior Para recordar, os efeitos ge- 
rais da declaração de inconstitucionalidade no controle concentrado, por meio de ADI são: pe 
omnes, ex tunc e vinculante, podendo ser dado efeito ex nunc, ou a partir de outro momento 
que venha a ser fixado (exceção à regra geral do princípio da nulidade), desde que a votação 
tenha sido por 2/3 dos Ministros, tendo em vista razões de segurança jurídica ou de excepcional 
interesse social, CUIDADO: o STF vem utilizando a terminologia “efeito repristinatório” (cf ADI 
2 215-PE, medida cautelar, rei Min. Celso de Mello, /nf 224/5TA) 


3 (Magistratura/AL/2007) Sobre a argúição de descumpri Í É 
Í primento de preceito fu 
INCORRETO afirmar que: E ii 

a) pode ter por objeto lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluídos os an- 
teriores à Constituição, quando relevante o fundamento da controvérsia constitucional 
a seu respeito 

b) estão legitimados para sua propositura, dentre outros, o Governador de Estado ou do Dis- 
trito Federal, o Procurador-Geral da República e entidade de classe de âmbito nacional 

c) possui caráter subsidiário, uma vez que não será admitida quando houver qualquer ou- 
tro meio eficaz para sanar a lesividade a preceito fundamental resultante de ato do 
Poder Público. 

d) caberá agravo da decisão de indeferimento da petição inicial, no prazo de cinco dias, 
mas será irrecorrível a decisão que julgar procedente ou improcedente o pedido na ar- 
guição 

e) poderá ser deferida medida liminar para que juízes e Tribunais suspendam o andamen- 
to de processo ou os efeitos de decisões judiciais quaisquer, inclusive se decorrentes de 
coisa julgada 


Resposta “er Nos termos do art 5º 83º, “a liminar poderá consistir na determinação de 
que juízes e tribunais suspendam o andamento de processo ou os efeitos de decisões judiciais 
ou de qualquer outra medida que apresente relação com a matéria objeto da argúição de 
descumprimento de preceito fundamental, salvo se decorrentes da coisa julgada". Assim, de 
maneira correta o constituinte determinou o respeito à coisa julgada 


4. (PEN = ESAF — 2005-6} De modo geral, a decisão do STF declarando a inconstitucionalida- 
de de lei em ação direta de inconstitucionalidade começa a produzir todos os seus efeitos: 
a) desde o trânsito em julgado da decisão. 
b) desde a publicação do acórdão, com a respectiva ementa, no Diário de Justiça 
c) desde a data da publicação da ata da sessão de julgamento 
d) desde o dia mesmo do julgamento da ação 
e) no primeiro dia útil seguinte ao do julgamento da ação. 


Resposta “Cc”. 
5. (Juiz — TRF 5º Reg. — 2007 — CESPE/UNB) "83 A sentença transitada em julgado adquire 


eficácia, tornando-se imutável e. para se preservar o princípio da segurança jurídica, não 
se admite a ação rescisória quando a questão nela decidida contrariar literal disposição de 


nEreaS 


284 Direito Constitucional Esquermnatizado Pedro Lenza 


súmula vinculante ou violar lei inconstitucional ou, ainda, quando o STF declarar a inconsti- 
tucionalidade da lei aplicada pela decisão.” 


Resposta: “errada” Cf parte teórica item 6 7.1.17.4, 


6. (PGE PB-UnB/CESPE 2008) Acerca do controle difuso de controle de constitucionalidade das 
teis, assinale a opção correta. ; 

a) A competência do STF para julgar, em sede de recurso extraordinário, as causas deci- 
didas em única ou última instância, quando a decisão recorrida julgar válida lei focal 
contestada em face de lei federal, não tem por finalidade promover a defesa do pacto 
federativo, mas a compatibilidade da lei estadual em face da tei federal. 

b) No âmbito da argúição de descumprimento de preceito fundamental, a liminar pode 
ser concedida para suspender a eficácia do ato normativo impugnado ou da decisão 
judicial, mesmo na hipótese de coisa julgada. 

c) Considere-se que um recurso extraordinário interposto em 22 de novembro de 2007 
tenha o mérito julgado, pelo STF, em 24 de março de 2008, quando seja acolhida a 
preliminar da repercussão geral. Nessa hipótese, os recursos sobrestados devem ser en- 
caminhados, pelos tribunais, turmas de uniformização ou turmas recursais, ao STF para 
que ele aplique aquele entendimento 

d) O STF, de forma excepcional, tem admitido eficácia ex nunc às declarações de inconstitu- 
cionalidade no âmbito do controle difuso. 

e) Não é possível a utilização da via da ação civil pública para deciarar, mesmo que inciden- 
talmente, a inconstitucionalidade de uma lei, sob pena de usurpação da competência do 
STF, já que a sentença proferida naquela ação tem eficácia erga omnes. 


Resposta: ”d". 


7. (DP/AC/CESPE/UnB/2008) São desprovidas de efeito vinculante e de eficácia erga omnes 
as decisões do Supremo Tribunal Federal (STF) em sede de controle difuso de constituciona- 


lidade de leis federais. 


Resposta: "certo". Isso demonstra que o CESPE, na medida em que o STF ainda não julgou a 
RCL 4335/A€, parece não estar adotando a teoria da abstração (cf item 6 6 5) 


6.10.5. Outras questões 
+. (MP/72.º-1992) Enguanto não for reconhecida pelo Poder Judiciário a inconstitucionalidade 
de uma lei, ela obriga os particulares? Justifique. 


Resposta. Sim. ninguém pode alegar a referida inconstitucionalidade para justificar uma even- 
tual recusa em cumpri-la. Apesar disso, através do controle difuso. o particular pode questio- 
nar a sua inconstitucionalidade e, então. após decisão judicial, deixar de cumpri-la. Por outro 
lado, complementando esta resposta, entendemos que os chefes do Executivo e Legislativo 
poderiam, em casos excepcionais, desde que entendessem uma lei flagrantemente inconstitu- 
cional, determinar o seu não-cumprimento administrativamente. na medida em que devem 
respeitar sempre a estrita legalidade de normas constitucionais É claro que tal atitude po- 
derá ser questionada perante o Judiciário. Esta é a posição do STF, publicada na ATJ 151/331. 
pedindo-se vênia para transcrever um trecho da ementa: “em nosso sistema jurídico, não se 
admite declaração de inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo com força de lei por 
lei ou por ato normativo com força de lei posteriores. O controte de constitucionalidade da lei 
ou dos atos normativos é da competência exclusiva do Poder Judiciário. Os Poderes Executivo 
e Legislativo, por sua Chefia — e isso mesmo tem sido questionado com o alargamento da 
legitimação ativa na ação direta de inconstitucionalidade —. podem tão-só determinar aos 
seus órgãos subordinados que deixem de aplicar administrativamente as leis ou atos com 
força de lei que considerem inconstitucionais..." (ADIMC 221/DF. rel Min Moreira Alves, DJ, 
22.10.1993. p 22251. Ement v 01722-01, p. 28 — grifamos). 
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2. (CESPE/UnB — Defensoria Pública DF — 2006) A respeito da interpretação constitucional. 
julgue o item seguinte: 


Na declaração de constitucionalidade de norma em trânsito para a inconstitucionalidade e a 
mutação constitucional, o intérprete constitucional não vê ainda na norma uma inconstitucio- 
nalidade evidente, porque ela mantém parte de sua significância em contato harmônico com 
a Constituição Federal, mas o julgador sinaliza, com a expressão em “trânsito para a inconsti- 
tucionalidade”, que a norma está a um passo da inconstitucionalidade. bastando, para tanto 
apenas alguma alteração fática 


Resposta verdadeiro 


3. (CESPE/UnB — Defensoria Publica DF — 2006) Com relação à declaração de constitucionali- 
dade ou de inconstitucionalidade, segundo o Supremo Tribunal Federal (STE). julgue os itens 
subseguentes, 

1. As declarações de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade têm eficácia contra 
todos e efeito vinculante em relação aos órgãos do Poder Judiciário e à administração 
publica federal, estadual e municipal. 

2 O ordenamento constitucional brasileiro, embora não tenha sido expresso em tal sen- 
tido, estendeu ao legislador os efeitos vinculantes da decisão de inconstitucionalidade, 
pois, se assim não fosse. haveria comprometimento da relação de equilibrio entre o tri- 
bunal constitucional e o legislador, reduzindo o Poder Judiciário a um papel subalterno 
perante o Poder Legislativo 

3. OSTF reconheceu que a interpretação conforme a Constituição Federal. quando fixada no 
juizo abstrato de normas, corresponde a uma pronúncia de inconstitucionalidade Portan- 
to, o tribunal tem considerado inadmissível a utilização da representação interpretativa, 
entendendo que, quando for o caso de aplicar o princípio da interpretação conforme a 
Constituição Federal, deve-se faze-lo na esfera do controle abstrato de normas 


Resposta: O item 1 é errado. Isso porque generaliza em relação "aos órgãos do Poder Judiciá- 
rio”. Este é o erro. já que a vinculação se dá em relação "aos demais órgãos do Poder Judiciá- 
rio”, não se podendo falar em vinculação do próprio STF. Outrossim. como inclusive reconhe- 
cido pelo CESPE, não há referência expressa na assertiva de que se tratava das hipóteses de 
controle concentrado perante o STF O item 2 está errado também, já que o efeito vinculante 
das decisões se restringe aos demais órgãos do Poder Judiciário e em relação à administração 
Ea não produzindo efeitos sobre o legislador, sob pena de fossilização. Por fim, o item 
está certo 


4. (CESPE/UnB — Defensoria Pública DF — 2006) A respeito do controle de constitucionalida- 
de das leis municipais, julgue os próximos itens 
1 E possivel aplicar o efeito ex nuncà declaração de inconstitucionalidade de lei municipal 
em processo de controle difuso 
2 Apenas a Constituição estadual ou a Lei Orgânica do Distrito Federal, quando for o 
caso, pode servir como referência ou paradigma de confronto para efeito de controle 
concentrado de constitucionalidade de leis ou atos normativos locais Não se permite a 
utilização da Constituição da República para esse fim nas ações diretas ajuizadas perante 
os tribunais de justiça estaduais ou do DF. 
3. A competência para julgar a ação direta de inconstitucionalidade em que se impugna 
norma local contestada em face de Carta estadual é do tribuna! de justiça respectivo. 
Essa regra não se aplica quando o preceito atacado se revela como pura repetição de 
dispositivos da Constituição Federal, de observância obrigatória pelos estados. 


Resposta o item 1 está certo. O leading case foi o julgamento do RE 197.917, pelo qual o STF 
reduziu o número de vereadores do Município de Mira Estrela de 11 para 9 e determinou que 
a aludida decisão só atingisse a próxima legislatura (cf integra do voto em Inf. 347/STF, rel 
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Min. Mauricio Corrêa). O item 2 está errado. Muito embora a primeira parte do enunciado 
traga assertiva correta, como o próprio CESPE reconheceu, “o item não fez menção à hipótese 
excepcional em que a Constituição Federal pode servir de referência para efeito de controle 
concentrado de lei local, que é aquela em que se tem uma norma de reprodução da Constitui- 
ção Federal na Constituição do Estado-membro” e se admite a propositura de recurso extra- 
ordinário para o STF. O item 3 estã errado, já que a regra de competência do TJ local, tendo 
a CE como paradigma para o confronto e controle da lei local, continua mesmo na hipótese 
de dispositivos de observância obrigatória. O que aconteceria, neste caso, seria, como visto na 
parte teórica, a simultaneidade de ações e a suspensão do julgamento da ação estadual. 


5. (TJ/DF-2007) Tendo em vista os mais recentes pronunciamentos do Supremo Tribunal Fede- 
ral, acerca do tema do controle de constitucionalidade de normas, é correto afirmar: 
a) O amicus curiae tem legitimidade para opor embargos de deciaração; 
b) O Advogado-Geral da União se manifesta obrigatoriamente em caso de Ação Direta de 
Inconstitucionalidade por Omissão; 
c) Admite-se o instrumento da Reclamação mesmo por quem não tenha participado do 
processo objetivo em que restou fixada a tese jurídica invocada; 
d) Não se admite a técnica de limitação de efeitos em sede de controle difuso. 


Resposta “e”. 


6. (TH/PR-2007) Assinale a alternativa INCORRETA. 

a) A presunção de constitucionalidade das leis e o princípio da hierarquia das normas cons- 
titucionais são pressupostos para que o Supremo Tribunal Federal possa realizar a inter- 
pretação conforme a Constituição. 

b) A interpretação conforme a Constituição proferida peio Supremo Tribunal Federal em 
Argúição de Descumprimento de Preceito Fundamental, com ou sem redução de texto, 
tem eficácia contra todos e efeito vinculante aos demais órgãos do poder público 

o) A lei municipal objeto de ação de inconstitucionalidade em face da Constituição Estadual 
será analisada pelo Tribunal de Justiça da respectiva unidade da Federação em que se 
encontre o município 

d) A ação direta de inconstitucionalidade interventiva que tem por finalidade a proteção 
dos princípios sensíveis, entre eles a dignidade da pessoa humana, pode ser proposta pe- 
los mesmos membros legitimados para interpor a Ação Direta de Inconstitucionalidade 


Resposta: “d” 


7. (DP/SC/ACAFE-2008) Sobre o Controle de Constitucionalidade, todas as alternativas estão 
corretas, exceto a! 

a) O Procurador-Geral da República deverá ser previamente ouvido nas ações de inconsti- 
tucionalidade e em todos os processos de competência do Supremo Tribunal Federal. 

b) No recurso extraordinário o recorrente deverá demonstrar a repercussão geral das ques- 
tões constitucionais discutidas no caso, a fim de que o Tribunal examine a admissão do 
recurso, somente podendo recusá-lo pela manifestação de dois terços de seus mem- 
bros 

c) Podem propor ação direta de inconstitucionalidade e ação declaratória de constitucio- 
nalidade associação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional. 

d) Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade, em tese, de nor- 
ma legal ou ato normativo, citará, previamente, o Advogado-Geral da União, que defen- 
derá o ato ou texto impugnado. 


Resposta: “e”. 


8 (TI/AL/CESPE/UnB/2008) Quanto aos tratados internacionais, assinale a opção correta: 
a) Para um tratado internacional ser incorporado ao direito interno, deve ser submetido ao 
crivo do Congresso Nacional, ao qual compete aprová-lo por meio de resolução. 
b) O tratado internacional poderá ser objeto de ADI logo após sua promulgação pelo pre- 
sidente da República 
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o Conforme entendimento do STF, a União não pode, por meio de tratado internacional 
criar isenções de tributos estaduais, sob pena de violar pacto federativo ' 

d) Para a teoria monista, adotada no Brasil, existe uma só ordem jurídica — englobando 
o direito interno e o direito internacional — para cada Estado. Essa teoria monista, por 
sua vez, divide-se em duas correntes doutrinárias: a que defende a primazia do direito 
internacional sobre o direito interno (monismo radical), e a corrente que os equipara 
dependendo a prevalência de uma norma sobre a outra da ordem cronológica de sua 
criação (monismo moderado). 


e) ri tratado, depois de incorporado, passa a gozar do status de norma constitucio- 
nal, 


Resposta: “b”. 


9. (Magistratura-RR/FCC/2008) Existindo comprovada controvérsia constitucional sobre dis- 
positivo de lei estadual anterior à Constituição da República, detém o Governador do Estado 
legitimidade para propor, perante o Supremo Tribunal Federal, 

a) ação direta de inconstitucionalidade 

b) arguição de descumprimento de preceito fundamental. 

c) ação declaratória de constitucionalidade 

d) mandado de injunção. 

e) mandado de segurança. 


Resposta: tb“ Muito interessante a questão, consagrando a idéia de que, de fato, é a ADPF um 
instrumento para o controle em abstrato de recepção. 


10. (CESPE/UnB — Proc. Municipio — SEMAD/SE) O amicus curiae não tem legitimidade para 
recorrer de decisões proferidas em ação declara tória de inconstitucionalidade, salvo daque- 
tas que não o admitam como tal no processo. 


Resposta: “certo”. Cf. item 6.7 1 16 7 da parte teórica e ADI 3.615-ED, Rel. Min Cármen Lúcia, 
1 17.03 2008, DJE 25 04.2008 — no mesmo sentido, cf. ADI 2.591-ED a 


DIVISÃO ESPACIAL DO PODER — 
ORGANIZAÇÃO DO ESTADO 


7.1. NOÇÕES PRELIMINARES 


A organização e estrutura do Estado podem ser analisadas sob três aspectos: 
forma de governo, sistema de governo e forma de Estado. 


A forma de governo: República ou Monarquia; 
E sistema de governo: presidencialismo ou parlamentarismo; 
O forma de Estado: Estado unitário ou Federação 


O Brasil adotou a forma republicana de governo, o sistema presidencialista 
de governo! e a forma federativa de Estado ? 

Surge, então, o tema que passaremos a abordar, qual seja, a forma federativa 
de Estado. No entanto, primeiramente e complementando essa fase introdutória, te- 
ceremos alguns comentários sobre a outra forma de Estado, não adotada pelo Brasil, 
mas pela maioria dos Estados da atualidade, qual seja, o Estado unitário ? 


E 7.2. ESTADO UNITÁRIO 


Doutrinariamente, costuma-se classificar o gênero Estado unitário em três espé- 
cies distintas: a) Estado unitário puro; b) Estado unitário descentralizado administra- 
tivamente; c) Estado unitário descentralizado administrativa e politicamente. 


7.2.1. Estado unitário puro 


Para tecer as características, singelas, sobre o Estado unitário puro, valemo-nos 
das palavras de Leda Pereira Mota e Celso Spitzcovsky: “esta forma, que se caracteriza 
por uma absoluta centralização do exercício do Poder, tendo em conta o território do 


! Características estas mantidas pelo povo através do plebiscito convocado conforme o art. 2º do 
ADCT: “No dia 7 de setembro de 1993 o eleitorado definirá. através de plebiscito. a forma (repú- 
blica ou monarquia constitucional) e o sistema de governo (parlamentarismo ou presidencia- 
lismo) que devem vigorar no País” A EC n 2/92 estabeleceu novas diretrizes para o aludido artigo 
do ADCT 

* Oart E°, caput, fala em “República Federativa do Brasil”, sendo repetida tal expressão no art. 18. 
caput 

* Como observam Luiz A. D Araujo e Vidal S. Nunes Jr , “as lormas de Estado referem-se à projeção 
do poder dentro da esfera territorial, tomando como critério a existência, a intensidade e o conteúdo de 
descentralização político-administrativa de cada um" (Curso de direito constitucional. p. 170) 


met 
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Estado, não encontra exemplo histórico, evidentemente, por não ter condições de 


n4 


garantir que o Poder seja exercido de maneira eficiente”. 


7.2.2. Estado unitário descentralizado administrativamente 


O Estado unitário descentralizado administrativamente, apesar de ainda con- 
centrar a tomada de decisões politicas nas mãos do Governo Nacional, avança des- 
centralizando a execução das decisões politicas já tomadas. Criam-se pessoas para, 
em nome do Governo Nacional, como se fossem uma extensão deste (longa manus), 
executar, administrar, as decisões políticas tomadas. 


7.2.3. Estado unitário descentralizado administrativa e politicamente 


No Estado unitário descentralizado administrativa e politicamente, diga-se de 
passagem, a forma de Estado mais comum hoje em dia, principalmente nos pai- 
ses europeus, ocorre não só a descentralização administrativa, mas também política, 
pois, no momento da execução de decisões já tomadas pelo Governo Central, as 
“pessoas” passam a ter, também, uma certa autonomia política para decidir no caso 
concreto a melhor atitude a ser empregada na execução daquele comando central. 


7.3. FEDERAÇÃO 
7.3.1. Histórico 

A forma federativa de Estado tem sua origem nos EUA, e data de 1787. 

Anteriormente, em 1776, tivemos a proclamação da independência das 13 
colônias britânicas da América, passando cada qual a se intitular um novo Estado, 
soberano, com plena liberdade e independência. 

Os Estados resolveram formar, através de um tratado internacional, intitulado Ar- 
tigos de Confederação, a Confederação dos Estados Americanos, um pacto de cola- 
boração a fim de se protegerem das constantes ameaças da antiga metrópole inglesa. 
No aludido pacto confederativo, permitia-se a denúncia do tratado a qualquer tempo, 
consagrando-se, assim, o direito de retirada, de separação, de secessão do pacto, 

A permissão do direito de secessão aumentava o problema das constantes amea- 
ças e a fragilidade perante os iminentes ataques britânicos. Nesse sentido, buscando 
uma solução para aquela situação em que se encontravam, os Estados Confedera- 
dos (ainda era uma Confederação de Estados soberanos) resolveram reunir-se na 
cidade da Filadélfia (todos, ausentando-se apenas o Estado de Rhode Island), onde, 
então, estruturaram as bases para a Federação norte-americana. Nessa nova forma 
de Estado proposta não se permitiria mais o direito de secessão. Cada Estado cedia 
parcela de sua soberania para um órgão central, responsável pela centralização e 


+ Curso de direito constitucional, p 72 

5 Sobre o assunto, consultar o clássico O federalista, de Alexandre Hamilton, John Jay e James Madi- 
son, coletânea de artigos refletindo, densamente, as ideologias que inspiraram a Constituição norte- 
americana 
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unificação, formando os Estados Unidos da América, passando, neste momento, a 
ser autônomos entre si, dentro do pacto federativo. 

Dizem os autores, então, que a formação da Federação dos EUA se deu atra- 
vés de um movimento centrípeto, de fora para dentro, ou seja, Estados soberanos 
cedendo parcela de sua soberania. Veremos que no Brasil a formação se deu atra- 
vés de um movimento centrifugo, do centro para fora, ou seja, um Estado unitário 
centralizado descentralizando-se. Em decorrência dessa razão histórica conseguimos 
entender por que os Estados norte-americanos têm autonomia muito maior que os 
Estados-membros brasileiros 


7.3.2. Caracteristicas comuns a toda Federação 


Apesar de cada Estado federativo apresentar características peculiares, inerentes 
às suas realidades locais, encontramos alguns pontos em comum que podem assim 
ser sistematizados: 


O descentralização política: a própria constituição prevê núcleos de poder po- 
lítico, concedendo autonomia para os referidos entes; 

O constituição rigida como base jurídica: fundamental a existência de uma 
constituição rigida no sentido de garantir a distribuição de competências entre os 
entes autônomos, surgindo, então, uma verdadeira estabilidade institucional; 

O inexistência do direito de secessão: não se permite, uma vez criado o pacto 
federativo, o direito de separação, de retirada. Tanto é que, só a título de exem- 
plo, no Brasil, a CF/88 estabeleceu em seu art. 34, I, que a tentativa de retirada 
ensejará a decretação da intervenção federal no Estado “rebelante”. Eis o prin- 
cípio da indissolubilidade do vinculo federativo, lembrando, inclusive, que a 
forma federativa de Estado é um dos limites materiais ao poder de emenda, na 
medida em que, de acordo com o art 60, § 4.º, I, não será objeto de deliberação 
a proposta de emenda tendente a abolir a forma federativa de Estado; 

G soberania do Estado federal: a partir do momento que os Estados ingressam 
na Federação perdem soberania, passando a ser autônomos. Os entes federativos 
são, portanto, autônomos entre si, de acordo com as regras constitucionalmente 
previstas, nos limites de sua competência; a soberania, por seu turno, é carac- 
terística do todo, do “país”, do Estado federal, no caso do Brasil, a República 
Federativa do Brasil, 

G auto-organização dos Estados-membros: através da elaboração das consti- 
tuições estaduais (vide art. 25 da CF/88); 

O órgão representativo dos Estados-membros: no Brasil, de acordo com o 
art 46, a representação dá-se através do Senado Federal; 

O guardião da Constituição: no Brasil, o STF. 


7.3.3. Federação brasileira 
7.3.3.1, Breve histórico 


Provisoriamente, a Federação no Brasil surge com o Decreto n. 1, de 15.11.1889, 
decreto este instituidor, também, da forma republicana de governo. A consolidação 
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veio com a primeira Constituição Republicana, de 1891, que em seu art. 1.º estabele- 
ceu: “A nação Brazileira adopta como fórma de governo, sob o regimen representa- 
tivo, a República Federativa proclamada a 15 de novembro de 1889, e constitue-se, 
por união perpetua e indissoluvel das suas antigas provincias, em Estados Unidos do 
Brazil" $ 

As Constituições posteriores mantiveram a forma federativa de Estado, porém, 
“não se pode deixar de registrar o entendimento de alguns, segundo o qual, nas 
Constituições de 1937 e de 1967, bem como durante a vigência da Emenda n. 1/69, 
tivemos no Brasil somente uma Federação de fachada” 7 


D 7.3.3.2. Federação na CH88 
2 7,3.3.2.1, Composição e sistematização conceitual 


O art 1º, caput, da CF/88 preceitua que a República Federativa do Brasil é 
formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, 
constituindo-se em Estado Democrático de Direito, sendo que o caput de seu art. 18 
complementa, estabelecendo que “a organização político-administrativa da Repúbli- 
ca Federativa do Brasil compreende a União, os Estados, o Distrito Federal e os 
Municípios, todos autônomos, nos termos desta Constituição”. 

José Afonso da Silva esclarece o assunto: “a organização político-administrati- 
va da República Federativa do Brasil compreende, como se vê do art. 18, a União, 
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios. A Constituição aí quis destacar as 
entidades que integram a estrutura federativa brasileira: os componentes do nosso 
Estado Federal. Merece reparo dizer que é a organização político-administrativa 
que compreende tais entidades, como se houvesse alguma diferença entre o que aqui 
se estabelece e o que se declarou no art 1.º. Dizer que a República Federativa do 
Brasil é formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Fe- 
deral não é diverso de dizer que ela compreende União, Estados, Distrito Federal e 
Municípios, porque a união indissolúvel (embora com inicial minúscula) do art. 1.º 
é a mesma União (com inicial maiúscula) do art 18. Repetição inútil, mas que não 
houve jeito de evitar, tal o apego à tradição formal de fazer constar do art 1 º essa 
cláusula que vem de constituições anteriores, sem levar em conta que a metodologia 
da Constituição de 1988 não comporta tal apego destituído de sentido. Enfim, temos 
aí destacados os componentes da nossa República Federativa: (a) União; (b) Esta- 
dos; (e) Distrito Federal; e (d) Municípios...” 8 

Então podemos esquematizar: 


forma de governo: republicana; 


+ Redação de acordo com o texto original (A. Campanhole e H L- Campanhole. Constituições do 
Brasil. p 251) 

7 | P MotaeC Spitzcovsky, op cit. p 74 

8 José Afonso da Silva. Curso de direito constitucional positivo. 17 ed.. p 471-472 
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G forma de Estado: Federação; 

O característica do Estado brasileiro: trata-se de Estado de Direito, democra- 
tizado, qual seja, Estado Democrático de Direito; 

O entes componentes da Federação: União, Estados, Distrito Federal e Municípios; 
O sistema de governo: presidencialista 


7.3.3.2.2, Fundamentos da República Federativa do Brasil 
O art. 1.º enumera, como fundamentos da República Federativa do Brasil: 


soberania —- fundamento da República Federativa do Brasil e não da União, 
enquanto ente federativo. A soberania é do conjunto formado pela União, Esta- 
dos, Distrito Federal e Municípios; 

O cidadania; 

O dignidade da pessoa humana; 

G valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; 

© pluralismo político 


7.3.3.2.3. Objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil 
Os objetivos fundamentais (e em concursos já foi necessário conhecê-los, em 
contraposição aos fundamentos) vêm relacionados no art. 3.º da CF/88. 
Como advertiu Celso Bastos, “a idéia de objetivos não pode ser confundida com 
a de fundamentos, muito embora, algumas vezes, isto possa ocorrer. Os fundamentos 
são inerentes ao Estado, fazem parte de sua estrutura. Quanto aos objetivos, estes 
consistem em algo exterior que deve ser perseguido” ? A CF/88 assim os define: 


C construir uma sociedade livre, justa e solidária; 

O garantir o desenvolvimento nacional; 

© erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e 
regionais; 

£ promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade 
e quaisquer outras formas de discriminação 


Como se percebe, a erradicação da pobreza caracteriza-se como objetivo fun- 
damental da República Federativa do Brasil, Para tanto, como medida concreta, a 
EC n. 31, de 14.12.2000, criou o Fundo de Combate e Erradicação da Pobreza, 
acrescentando ao ADCT os arts. 79 a 83 

Segundo o art. 79 do ADCT, o Fundo é criado para vigorar até o ano de 2010, no 
âmbito do Poder Executivo Federal, devendo ser regulado por lei complementar. 

De acordo com o caput do art. 79 do ADCT, a criação do Fundo busca viabilizar 
a todos os brasileiros acesso a níveis dignos de subsistência, devendo os recursos ser 
aplicados em ações suplementares de nutrição, habitação, educação, saúde, reforço 


9 Celso Bastos. Curso de direito constitucional, p 159-160. 
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de renda familiar e outros programas de relevante interesse social voltados para a 
melhoria da qualidade de vida. 

O Fundo previsto no art. 79 do ADCT terá um Conselho Consultivo e de 
Acompanhamento que conte com a participação de representantes da sociedade 
civil, nos termos da lei. 

É também estabelecida a criação de Fundo em âmbito estadual, distrital e muni- 
cipal, sendo, em todos, prevista, também, a participação da sociedade civil. 

O modo de financiamento dos referidos Fundos foi disciplinado nos demais 
artigos introduzidos pela EC n. 31/2000, que entrou em vigor na data de sua publi- 
cação (cf., também, art 84, 32º, HI, e § 3°, H — CPMF, acrescentado pela EC n. 
37/2002, e ADIs 2.666-DF e 2.673-DF, rel, Min. Ellen Gracie, reconhecendo não 
ter a referida EC trazido qualquer ofensa ao princípio da anterioridade nonagesimal, 
previsto no art, 195, $ 6.º, da CF/88 — Inf. 284/STE, 30.09 a 04.10.2002. Lembrar 
da EC n. 42/2003 — Reforma Tributária —, que prorrogou, nos termos do art. 90 
do ADCT, a CPMF até 31.12.2007). 

Como se sabe, a CPIVER não foi prorrogada, deixando um “rombo” de arreca- 
dação de aproximadamente R$ 40 bilhões, o que levou o Governo a lançar um novo 
pacote econômico buscando compensar a perda de arrecadação e que deverá ser 
examinado pelo STF. Isto porque, contra as medidas do Governo, foram ajuizadas 
as seguintes ações: 


O ADI 4002: questiona o Dec. n. 6339/2008, e também os incisos H e VHI 
do $ 1.º do art. 15 do Dec. n. 6.306/2007, com a redação dada pelo Dec. n. 
6435/2008, que alterou as alíquotas do IOF e, segundo os argumentos expostos 
na referida ADI, teria instituído uma alíquota adicional de 0,38% do imposto 
sobre operações de crédito. Para o partido que ajuizou a ação (DEM), trata-se 
de novo imposto, que não poderia ser instituído por decreto presidencial. Além 
disso, o aumento também viola, segundo os argumentos expostos, O principio 
da isonomia tributária, já que onera as operações de crédito para os mutuários 
pessoas fisicas à aliquota de 0,0082%, enquanto para os mutuários pessoas juri- 
dicas em 0,0041% (cf Notícias STF 07.01 2008, 18:00hs); 

O ADI 4003: também ajuizada pelo DEM, questiona a MP n. 413/2008, que au- 
mentou a aliquota da CSLL de 9% para 15% e determinou “... que a contribuição, 
já com o aumento, comece a ser cobrada 'a partir do primeiro dia do quarto mês 
subseguente ao da publicação da Medida’. Para o partido, ao editar a MP 413/2008, 
o governo teria violado o princípio constitucional da irretroatividade tributária, 
uma vez que a majoração 'não poderia ser aplicada a fato gerador anterior à vigên- 
cia da nova norma”. Isso porque a CSLL é calculada com base no exercício do ano 
anterior, explica o Democratas” (Notícias STF 08.01.2008, 18:00hs); 

O ADI 4004: ajuizada pelo PSDB contra o Decreto n. 6 339/2008, que aumen- 
tou a aliquota do IOF, sustenta a violação do principio da isonomia. 


Em 01.02 2008, na abertura do Ano Judiciário, ficou bem clara a vontade do STF 
de julgar o mais rapidamente possível o tema, tanto é que as ações tramitam nos termos 
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do art 12 da Lei n. 9.868/99 (procedimento abreviado), qual seja, dispensando-se a 
apreciação da liminar e passando o STF diretamente para a análise do mérito. *º 

Por fim, é de mencionar a LC n. 111, de 06.07.2001, trazendo regras para a 
regulamentação do Fundo de Combate e Erradicação da Pobreza, sugerindo-se 
a sua leitura para os concursos públicos (obs.: esta lei, como outras, pode ser conse- 
guida no site: <www planalto gov br>) 

Outro objetivo fundamental apontado, apenas para se ter mais um exemplo, é 
a consagração da regra que veda quaiquer tipo de discriminação ou preconceito 
(art. 3.º, IV), enunciando o princípio da isonomia, reiterado em diversos dispositivos 
constitucionais. 

Nesse sentido, para ilustrar, “o presidente do STF, Ministro Marco Aurélio, 
manteve (10.2.2003) o direito de qualquer dos integrantes nas uniões civis homos- 
sexuais, requerer reconhecimento, para fins previdenciários, como companheiros 
preferenciais” (cf. Petição n. 1.984-9-RS e Notícias STF, 14.02.2003, 14h39, dispo- 
nivel em: <www stf gov.br>, e os seguintes fundamentos constitucionais: arts, 5.º, 
caput; 201, V; e 226, 8 3.°)." Este tema foi amplamente discutido neste estudo no 
item 19.9.2, ao qual remetemos o nosso ilustre leitor 


7.3.3.2.4. Principios que regem a República Federativa do Brasil nas relações 
internacionais 
O art. 4º da CF/88 dispõe que a República Federativa do Brasil é regida nas suas 
relações internacionais pelos seguintes princípios: 


O independência nacional; 

O prevalência dos direitos humanos; 
E autodeterminação dos povos; 

[3 não-intervenção; 

O igualdade entre os Estados; 

OQ defesa da paz; 

[1 solução pacífica dos conflitos; 

O repúdio ao terrorismo € ao racismo; 


e Assim, como o livro foi fechado em 08.01.2009, conferir quai foi a posição tomada pelo STF no 
julgamento das referidas ADIs 

Trata-se de pedido de suspensão dos efeitos de liminar concedida por Juiza Federal Substituta da 3.º 
Vara Previdenciária de Porto Alegre — Seção Judiciária do Rio Grande do Sul, deferida na ACP n 
2000 71.90 009347-0, ajuizada pelo MPF e confirmada na sentença, tendo sido interposto recurso de 
apelação recebido somente no e feito devolutivo, assim como anterior petição ao presidente do Tri- 
bunal Regional Federal da 4° Região, que também indeferiu a pretensão da referida suspensão Em 
trecho da decisão, malgrado ter exposto entendimento pessoal favorável à tese do MPF, o Ministro 
Marco Aurélio recomenda que, “tanto quanto possível, devem ser esgotados os remédios legais perante 
a Justiça de origem, homenageando-se, com isso, a credibilidade do Judiciário, para o que mister é 
reconhecer-se à valia das decisões proferidas, somente atacáveis mediante os recursos pertinentes” 


k 
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[1 cooperação entre os povos para o progresso da humanidade; 
E concessão de asilo político. 


Segundo o Professor Rezek, asilo político *... é o acolhimento, pelo Estado, 
de estrangeiro perseguido alhures — geralmente, mas não necessariamente, em seu 
próprio país patrial —, por causa de dissidência política, de delitos de opinião, ou 
por crimes que, relacionados com a segurança do Estado, não configuram quebra do 
direito penal comum” 2 

O art XIV — 1, da Declaração Universal dos Direitos Humanos (1948) estabe- 
lece que “toda pessoa vítima de perseguição tem o direito de procurar e de gozar asilo 
em outros países”. No entanto, esclarece, em seu item 2, que mencionado direito não 
poderá ser invocado em caso de perseguição legitimamente motivada por crimes de 
direito comum ou por atos contrários aos propósitos ou princípios das Nações Unidas 
Nessa mesma linha o art. 7.º do Pacto de San José da Costa Rica ao prescrever que O 
direito de receber asilo em território estrangeiro se restringe às hipóteses de persegui- 
cão por delitos políticos ou comuns conexos com os delitos políticos. 

O parágrafo único do art. 4? estabelece que a República Federativa do Brasil 
buscará a integração econômica, política, social e cultural dos povos da América 
Latina, visando à formação de uma comunidade latino-americana de nações 

Seguindo a tendência mundial (vide Mercado Comum Europeu, NAFTA. .) o 
Brasil, buscando a implementação de um processo de regionalização, oficializou a 
criação do Mercado Comum do Sul (Mercosul), através da assinatura do Tratado 
de Assunção, em 1991, do qual participam Brasil, Argentina, Paraguai e Uru- 
guai,!3 objetivando a formação de um mercado comum, ainda não criado. A Vene- 


“2 J.F Rezek, Direito internacional público: curso elementar. p 219 Este tema será retomado no item 
16.6.2 1, quando enfrentarmos e conceituarmos exti adição. expulsão e deportação Desde já. con- 
tudo. cf jurisprudência do STF permitindo posterior análise de extradição. mesmo já tendo sido con- 
cedido o asilo político. desde que o fato ensejador do pedido não caracterize crime político ou de 
opinião. situação em que é vedada a extradição do estrangeiro (art 5º. LI): “Não hã incompatibili- 
dade absoluta entre o instituto do asilo político e o da extradição passiva. na exata medida em que 0 
STE não está vinculado ao juízo formulado pelo Poder Executivo na concessão administrativa daquele 
benefício regido pelo direito das gentes Disso decorre que a condição jurídica de asilado político não 
suprime. só por si. a possibilidade de o Estado brasileiro conceder. presentes e satisfeitas as condi- 
ções constitucionais e legais que a autorizam, a extradição que lhe haja sido requerida O estrangeiro 
asilado no Brasil só não será passível de extradição quando o fato ensejador do pedido assumir a quali- 
ficação de crime político ou de opinião ou as circunstâncias subjacentes à ação do Estado requerente 
demonstrarem a configuração de inaceitável extradição política disfarçada” (Ext 524/DF, rel Min 
Celso de Mello. DJ, 08 03 1991. p. 2200, Ement v. 01610-01. p 58 — original sem grifos) 

3 Como acordo de integração econômica, com vocação regional. o Mercosul permite a adesão de ou- 
tros membros da ALADI (Associação Latino-americana de Integração). Além dos Estados-Partes 
já citados, Chile e Bolívia, a partir de 1996, aderiram ao pacto como novos parceiros. membros 
associados, firmando acordos de complementação econômica “Ambos passaram assim a usufruir 
“status! de "países associados” ao MERCOSUL sem entretanto se tornar membros plenos Em outras 
palavras. Chile e Bolivia não aderiram ao Tratado de Assunção. mas integrarão uma área de livre 
comércio com o MERCOSUL. em 10 anos Não participam da União Aduaneira ou do mercado 
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zuela é Estado Parte em processo de adesão e se tornará membro pleno uma vez 
que esteja em vigor o “Protocolo de Adesão da República Bolivariana da Venezuela 
ao MERCOSUL”. Nos termos do art 49, 1, o Congresso Nacional terá que apreciar 
a matéria, o que se faz pelo projeto de DL n. 387/2007, que teve parecer favorável 
da CCJ (44 votos a favor e 17 contrários) em 21.11.2007. Bolívia, Chile, Colômbia, 
Equador são Estados Associados do MERCOSUL O mercado comum seria a etapa 
final do processo, que se encontra em andamento. 

Como ensina Celso Bastos, “a primeira etapa de qualquer processo integracio- 
nista é a zona de livre comércio, que no caso do Mercosul! já foi concluída. Funcio- 
nando, o livre comércio, passa-se para a união aduaneira, que é a adoção de uma 
Tarifa Externa Comum (TEC), o Mercosul já adotou a TEC. Consolidada a união 
aduaneira e eliminando-se qualquer restrição relativa a bens e serviços, estar-se-á 
no mercado comum. O Mercosul pretende chegar até aqui. Mas o processo vai mais 
longe, incluindo a união econômica e a união monetária, que já estão sendo alcança- 
das pela União Européia... ainda não há propriamente um mercado comum para que 
possa fazer jus ao seu nome: Mercado Comum do Sul". 

Importante frisar a diferença entre a Zona de Livre Comércio, a União Aduaneira 
e o Mercado Comum, propriamente dito: a) Zona de Livre Comércio: etapa ou tipo 
de integração em que são eliminadas todas as barreiras ao comércio entre os mem- 
bros do grupo; b) União Aduaneira: etapa ou tipo de integração em que, além do livre 
comércio entre os membros do grupo, existe a aplicação de uma Tarifa Externa Co- 
mum 20 comércio com terceiros países (TEC — “tarifa comum cobrada por um grupo 
de países sócios que exigem o mesmo imposto à entrada de mercadorias provenientes 
de terceiros países”); c) Mercado Comum, além da TEC e do livre comércio de bens, 
existe a livre circulação de fatores de produção (capital e trabalho). 

“Dessa forma, os Estados Partes iniciaram nova etapa — de consolidação e 
aprofundamento — em que a zona de livre comércio e a união aduaneira constituem 
passos intermediários para alcançar um mercado único que gere um maior cresci- 
mento de suas economias, aproveitando o efeito multiplicador da especialização, das 
economias de escala e do maior poder de negociação do bloco” !5 

Em suma, 0 Tratado de Assunção (26 03.1991), ato fundacional do Mercosul, 
o Protocolo de Brasília, de 1991, e o Protocolo de Ouro Preto, de 1994, consti- 
tuem os principais instrumentos jurídicos do processo de integração. 

Da assinatura do Tratado de Assunção até a assinatura do tratado de Quro Preto 
(dez /1994), tivemos aquilo que a doutrina denominou “período de transição” do 
processo de implantação do Mercosul. 

O Protocolo de Ouro Preto, por seu turno, definiu a estrutura institucional do 
Mercado Comum, reconhecendo “.. a personalidade jurídica de direito internacio- 


comum em formação no MERCOSUL” (cf informações disponíveis no site do Ministério das Re- 
lações Exteriores: <http:/Aw ww mre gov br/mercosul/Mercosul him>) 

H Celso Bastos. Curso.. cit. p 163 

5 Disponível em: <http:/Avww mercosur int/msweb/portal%20intermediario/ptindex htm>. 
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nal do bloco, atribuindo-lhe, assim, competência para negociar, em nome próprio, 
acordos com terceiros países, grupos de países e organismos internacionais. Hoje, a 
compatibilidade jurídica do Mercosul com a Aladi e com o Gatt, o êxito comercial da 
integração e o fato de ser uma entidade dotada de personalidade jurídica garantem a 
sua condição de parceiro econômico relevante no plano internacional”. 

Em busca da consolidação da União Aduaneira em curso, o bloco, como meta 
final do processo integrativo, orienta-se para a implementação do Mercado Comum 
do Sul, marcado, fundamentalmente, pelalivre circulação de fatores de produção: 


capital e trabalho 'é 


7.3.3.2.5. Idioma oficial e simbolos da República Federativa do Brasil 


O idioma oficial da República Federativa do Brasil é a língua portuguesa. 
Neste sentido é que o ensino fundamental regular será ministrado em lingua portu- 
guesa, assegurada às comunidades indigenas, contudo, a possibilidade de utilização 
de suas línguas maternas e processos próprios de aprendizagem (art. 13, caput, c/c 


o art. 210,8 2.9) 
Os símbolos da República Federativa do Brasil são: a bandeira,” o hino, as 
armas! e o selo nacionais, sendo que os Estados, o Distrito Federal e os Munici- 


pios poderão ter os seus próprios simbolos (art. 13, 8$ 1º e 2.9. 


Todas essas informações (e citações) foram obtidas nos sites: <http:/hywwmre gov br> e <http:// 
www mercosul gov.br>, de extrema valia para os candidatos que forem prestar os concursos que 
exigem conhecimentos aprofundados sobre o direito internacional. Salvo os aspectos de conhecimento 
geral, não nos parece o perfil dos principais concursos estaduais (Magistratura, MP, OAB etc ) 

1 Apenas por curiosidade é interessante lembrar que as constelações que figuram na Bandeira Na- 
cional correspondem ao aspecto do céu, na cidade do Rio de Janeiro, às 8 horas e 30 minutos do 
dia 15.11.1889 (12 horas siderais). e devem ser consideradas como vistas por um observador situa- 
do fora da esfera celeste Serão suprimidas da Bandeira Nacional as estrelas correspondentes aos 
Estados extintos, permanecendo a designada para representar © novo Estado, resultante de fusão, 
observado, em qualquer caso, o dever de manter a disposição estética original constante do desenho 
proposto pelo Decreto n 4, de 19 de novembro de 1889 (art 3º,892ºe 3º, daLein 5 700/71, na 
redação dada pela Lein 8421, de 11 05 1992) 

i Mais uma vez a título de curiosidade Este tipo de conhecimento não é comum ser indagado nas provas: 
“o Hino Nacional é composto da música de Francisco Manoel da Silva e do poema de Joaquim Osório 
Duque Estrada, de acordo com o que dispõem os Decretos n 171, de 20 de janeiro de 1890, e n. 15.671, 
de 6 de setembro de 1922, conforme consta dos Anexos números 3, 4, 5,6€e7 A marcha batida, de auto- 
ria do mestre de música Antão Fernandes, integrará as instrumentações de orquestra e banda, nos casos de 
execução do Hino Nacional, mencionados no inciso Í do art 25 desta lei, devendo ser mantida e adotada 
a adaptação vocal, em fá maior, do maestro Alberto Nepomuceno” (art 6º da Lein 5.700/71) 

14 As Armas Nacionais são as instituídas pelo Decreto n. 4, de 19 de novembro de 1889, com a altera- 
ção feita pela Lei n 5.443, de 28 de maio de 1968 (Anexo n 8), devendo obedecer à proporção de 

15 (quinze) de altura por 14 (quatorze) de largura, e atender às diversas disposições do art 8º (arts 
7ºe8ºdaLein. 5 700/71) 

2 Oart 27 da Lein 5 700/71] estabelece que o Selo Nacional será usado para autenticar os atos de 

governo e bem assim os diplomas e certificados expedidos pelos estabelecimentos de ensino ofi- 

ciais ou reconhecidos 


a 
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Apesar de a Constituição não classificar como símbolo da República Federativa 
do Brasil as cores nacionais, a título de curiosidade, convém lembrar que a Lei n. 
5.700/71, em seu art 28, definiu, como nacionais, o verde e o amarelo, permitindo que 
sejam usados sem quaisquer restrições, inclusive associados a azul e branco (art 29) 


7.3.3.2.6. Vedações constitucionais impostas à União, aos Estados, ao Distrito 
Federal e aos Municipios 


Existe expressa vedação constitucional, prevista no art. 19 da CF/88, impossibi- 
litando aos entes federativos (União, Estados, Distrito Federal e Municípios): 


O estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvencioná-los, embaraçar-lhes o 
funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relações de depen- 
dência ou aliança, ressalvada, na forma da lei, a colaboração de interesse públi- 
co. O Brasil, como veremos melhor ao analisar o art. 5.º, VI, no item 14.9.6, é 
um país leigo, laico, não confessional, ou seja, desde o advento da República 
não adota qualquer religião oficial; 

[3 recusar fé aos documentos públicos, ou seja, os documentos públicos presu- 
mem-se idôneos; 

[criar distinções entre brasileiros ou preferências entre si, inegável desdobra- 
mento do princípio da isonomia, que será mais bem estudado no item 14.9.2, 


87.4. UNIÃO FEDERAL 


A União Federal mais os Estados-membros, o Distrito Federal e os Municípios 
compõem a República Federativa do Brasil, vale dizer, o Estado Federal, o pais Brasil, 

A União, segundo José Afonso da Silva, “.. se constitui pela congregação das 
comunidades regionais que vêm a ser os Estados-Membros. Então quando se fala 
em Federação se refere à união dos Estados. No caso brasileiro, seria a união dos 
Estados, Distrito Federal e Municípios. Por isso se diz União Federal...” 2 

Assim, uma coisa é a União — unidade federativa —, ordem central, que se for- 
ma pela reunião de partes, através de um pacto federativo. Qutra coisa é a República 
Federativa do Brasil, formada pela reunião da União, Estados-membros, Distrito Fe- 
deral e Municípios, todos autônomos, nos termos da CF. A República Federativa do 
Brasil, portanto, é soberana no plano internacional (cf. art. 1.º, F), enquanto os entes 
federativos são autônomos entre si! 

A União possui “dupla personalidade”, pois assume um papel interno e outro 
internacionalmente. 

Internamente, ela é uma pessoa jurídica de direito público interno, componente 
da Federação brasileira e autônoma na medida em que possui capacidade de auto-or- 
ganização, autogoverno, autolegislação e auto-administração, configurando, assim, 
autonomia financeira, administrativa e política (TAP) 


` Curso .,cit,p 430-431 
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Internacionalmente, a União representa a República Federativa do Brasil (vide 
art 21, I a IV). Observe-se que a soberania é da República Federativa do Brasil, 
representada pela União Federal 

Exemplificando, de maneira interessante, David Araujo e Serrano Nunes obser- 
vam: “a União age em nome de toda a Federação quando, no plano internacional, 
representa o País, ou, no plano interno, intervém em um Estado-membro. Outras 
vezes, porém, a União age por si, como nas situações em que organiza a Justiça Fe- 
deral, realiza uma obra pública ou organiza o serviço público federal” 


7.4.1. Capital Federal 

De acordo com o art 18,8 1.º, a Capital Federal é Brasília Segundo José Afon- 
so da Silva, Brasília não se enquadra no conceito geral de cidades, por não ser sede 
de Município ? Trata-se de inovação em relação à Carta anterior, que dizia ser O 
Distrito Federal a Capital da União. 

Outrossim, desde já lembramos que o art 6.º da Lei Orgânica do DF estabelece 
que Brasília, além de ser a Capital da República Federativa do Brasil, também é sede 
do governo do Distrito Federal 


7,4.2. Bens da União 


O art. 20 define os bens da União. Em relação a esse tema, orientamos, para 
as provas, uma breve leitura do referido art. 20 da CF/88 (cuidado com a nova 
redação dada ao inciso IV pela EC n, 46/2005) * Trata-se de questão sempre per- 
guntada, exigindo a pura memorização do candidato, como se percebe nas questões 
selecionadas no final deste capítulo. 

Tendo em vista a novidade trazida pela EC n. 46/2005, resolvemos destacar o 
art 20, IV, da CF/1988 Comecemos a análise pelo quadro comparativo da redação 
do aludido dispositivo: 


* Curso .cit.4 ed.p 2H 

3 CfJ A daSilva. Curso .cit.p 412 

= “Ar 20 São bens da União: I — os que atualmente lhe pertencem e os que lhe vierem a ser atribuí- 
dos; I — as terras devolutas indispensáveis à defesa das fronteiras. das forti ficações e construções 
militares, das vias federais de comunicação e à preservação ambiental, definidas em lei, IN — os 
lagos, rios e quaisquer correntes de água em terrenos de seu domínio. ou que banhem mais de um 
Estado, sirvam de limites com outros países, ou se estendam a território estrangeiro ou dele prove- 
nham. bem como os terrenos marginais e as praias fluviais; IV — as ilhas fluviais e lacustres nas 
zonas limítrofes com outros países; as praias marítimas; as ilhas oceânicas e as costeiras, excluídas, 
destas, as que contenham a sede de Municípios. exceto aquelas áreas afetadas ao serviço público e a 
unidade ambiental federal, e as referidas no art. 26, HI (EC n 46/2005); V— os recursos naturais da 
plataforma continental e da zona econômica exclusiva; VI — o mar territorial; VII — os terrenos de 
marinha e seus acrescidos; VIII — os potenciais de energia hidráulica; IX — os recursos minerais, 
inclusive os do subsolo; X — as cavidades naturais subterrâneas e os sítios arqueológicos é pré-his- 
tóricos; XI — as terras tradicionalmente ocupadas pelos índios ” 
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Art 20, IV — as ilhas fluviais e lacustres nas zonas li- ` Art 20, V mm as ilhas fluviais è lacustres nas zonas ti- i 

mitrofes com outros países; as praias maritimas; as mitrotes com outros paises; as praias maritimas; as : 

ilhas oceânicas e as costeiras, excluídas, destas. (AC) ilhas oceânicas e as costeiras, excluidas, destas, as. 

as áreas referidas no art 26.1! que contenham a sede de Municípios, exceto qualas : 
áreas afetadas ao serviço público e a unidade am- i 
biental federal. e as referidas no art. 26, il {redação 
dada pela EC n. 46/2005) 


Durante a tramitação da matéria no Senado Federal, a presidência recebeu ex- 
pediente subscrito por membros da Assembléia Legislativa do Estado do Maranhão, 
de lideranças municipais, da sociedade civil organizada e de populares solicitando 
empenho para a rápida aprovação da matéria, tendo em vista a sua importância para 
os Municípios localizados na ilha de São Luís. 

Ao analisar a antiga redação dada ao art 20, IV, observaram: “este tratamento 
distinto na Constituição, dado aos municípios situados em ilhas, particularmente em 
ilhas costeiras, estabelece uma discriminação brutal em relação aos demais municí- 
pios brasileiros. Senão vejamos: 


c os moradores destes municípios, exceto aqueles residentes em terras oriundas 
de sesmarias, não são proprietários da área em que moram, ou têm o domínio 
útil, ou são posseiros; 

m esses mesmos moradores, excetuada a questão das sesmarias, têm que pagar 
IPTU às prefeituras, o que ocorre em todos municípios brasileiros, e taxa de 
foros à União, fato que tecnicamente pode não ser caracterizado como bitribu- 
tação, mas de fato o é, penalizando sobremaneira uma população que já possui 
sua capacidade de pagar impostos e taxas exauridas; 

0 prejudica o setor primário, na medida em que o pequeno produtor, para con- 
seguir crédito junto às agências de crédito, normalmente lhe é exigido o título 
de propriedade da área, que não possui; 

[a indústria e o comércio também são prejudicados, na medida que têm que 
incluir mais uma taxa em seus insumos, diminuindo sua competitividade; 

O o setor imobiliário é prejudicado quando, em qualquer transação de imóveis, 
além do ITBI, pago às prefeituras, deve ser pago laudêmio à União; 

Œ conflitos fundiários são constantes devido o entendimento da União que as 
terras são de sua propriedade e a existência de escrituras laviadas em cartório 
conferindo a terceiros estas mesmas áreas como próprias” 


No parecer n. 462, de 2004, da CCJC, o relator, Senador Jorge Bornhausen, 
faz importante observação: “.. a proposta claramente cuida apenas de restabelecer 
a normalidade dos fatos, retirando do patrimônio da União terras que lhe foram in- 
devidamente atribuídas, e restituindo aos municípios tais glebas que, em face do 
processo de urbanização, passaram a integrar suas respectivas áreas administrativas” 
(DSF, 12.05.2004, p. 13799), 

Essa importante medida certamente estimulará o desenvolvimento local de di- 
versos Municípios, entes federativos autônomos, podendo-se destacar, dentre tantos, 


+ 


nfsiç cremrac 
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três importantes municípios que são também capital de Estado, quais sejam, Floria- 
nópolis/SC, São Luis/MA e Vitória/ES. Lembramos, ainda, para se ter mais exem- 
plos, a Ilha de Itaparica e os seus Municípios; a mágica “Morro de São Paulo”, no 
Município de Cairu, todas no Estado da Bahia, No estado do Piauí destaca-se a Hha 
Grande de Santa Isabel. No Estado de Santa Catarina lembramos, ainda, a Ilha de 
São Francisco do Sul. No Estado de São Paulo, a Hha de São Vicente, dentre tantos 
outros Municípios que serão beneficiados com a medida 

A novidade trazida pela EC n. 46/2005, de maneira positiva, faz a importante 
ressalva em relação às áreas afetadas ao serviço público e à unidade ambiental 
federal, que continuam como bens da União 

Finalmente, reservamo-nos a tecer brevissimos comentários sobre alguns bens 
da União (apenas a definição da dimensão), cujo questionamento, pela lógica, certa- 
mente deverá aparecer em direito administrativo, Vejamos: 


& mar territorial: “.. faixa de 12 milhas marítimas de largura, medidas a 
partir da linha de baixa-mar do litoral continental e insular brasileiro, tal como 
indicada nas cartas náuticas de grande escala, reconhecidas oficialmente no Bra- 
sil” (art. 1.º da Lei n. 8.617/93); 

g zona contígua: “.. faixa que se estende das 12 às 24 milhas marítimas, 
contadas das linhas de base que servem para medir a largura do mar territorial” 
(art. 4º da Lei n. 8617/93); 

c] zona econômica exclusiva: “... faixa que se estende das 12 às 200 milhas 
marítimas, contadas a partir das linhas de base que servem para medir a largura 
do mar territorial” (art. 6.º da Lei n. 8617/93); 

£ plataforma continental: “.. leito ou subsolo das áreas maritimas que se es- 
tendem além do seu mar territorial, em toda a extensão do prolongamento 
natural de seu território terrestre, até o bordo exterior da margem continental, ou 
até uma distância de 200 milhas marítimas das linhas de base, a partir das 
quais se mede a largura do mar territorial, nos casos em que O bordo exterior da 
margem continental não atinja essa distância” (art. 11 da Lei n. 8.617/03); 

J faixa de fronteira: faixa de até 150 quilômetros de largura, ao longo das 
fronteiras terrestres (art 20, 8 2.º, da CF/88) 


Dentro deste último conceito, convém destacar as terras devolutas, bens públicos 
dominicais, pertencentes à União, por força do art. 20, II, desde que situadas na faixa 
de fronteira Logo, são bens da União as terras devolutas indispensáveis à defesa das 
fronteiras, das fortificações e construções militares, das vias federais de comunicação e 
à preservação ambiental, definidas em lei As demais terras devolutas, em regra, desde 
que não tenham sido trespassadas aos Municípios, são de propriedade dos Estados.” 


3 De acordo com a lição de Celso Antônio Bandeira de Mello, “terras devolutas são as terras públi- 
cas não aplicadas ao uso comum nem ao uso especial Sua origem é a seguinte Com a descoberta 
do País, todo o território passou a integrar o domínio da Coroa Portuguesa Destas terras, largos 
tratos foram trespassados aos colonizadores, mediante as chamadas concessões de sesmarias e cartas 
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=: 7.43. Competências da União Federal 
13 7,.4.3,1, Competência não legislativa (administrativa ou material) 


A competência não legislativa, como o próprio nome ajuda a compreender, 
determina um campo de atuação político-administrativa, tanto é que são também 
denominadas competências administrativas ou materiais, pois não se trata de ativi- 
dade legiferante. Regulamenta o campo do exercício das funções governamentais, 
podendo tanto ser exclusiva da União (marcada pela particularidade da indelegabi- 
lidade) como comum (também chamada de cumulativa, concorrente administra- 
tiva ou paralela) aos entes federativos, assim esquematizadas: 


g exclusiva: art. 21 da CF/88;% 

[5 comum (cumulativa, concorrente administrativa ou paralela): art. 23 — tra- 
ta-se de competência não legislativa comum aos quatro entes federativos, quais 
sejam, a União, Estados, Distrito Federal e Municipios. 


Em relação à competência comum (cumulativa, concorrente administrativa ou 
paralela), de maneira bastante interessante, o art. 23, parágrafo único, estabelece que 
leis complementares fixarão normas para a cooperação entre a União e os Estados, 
o Distrito Federal e os Municípios, tendo em vista o equilíbrio do desenvolvimento 
e do bem-estar em âmbito nacional 

O objetivo é claro: como se trata de competência comum a todos, ou seja, con- 
corrente no sentido de todos os entes federativos poderem atuar, o objetivo de refe- 
rida lei complementar é evitar não só conflitos como a dispersão de recursos, procu- 
rando-se estabelecer mecanismos de otimização dos esforços. 

E se ocorrer o conflito entre os entes federativos? Nesse caso, observam Men- 
des, Coelho e Branco que “se o critério da colaboração não vingar, há de se cogitar 
do critério da preponderância de interesses. Mesmo não havendo hierarquia 
entre os entes que compõem a Federação, pode-se falar em hierarquia de inte- 


de data, com a obrigação de medi-las, demarcá-las e cultivá-las (quando então lhes adviria a confir- 
mação, o que, aliás, raras vezes sucedeu), sob pena de 'comisso', isto é, de reversão detas à Coroa, 
caso fossem descumpridas as sobreditas obrigações Tanto as terras que jamais foram trespassadas, 
como as que caíram em comisso, se não ingressaram no domínio privado por algum título legitima 
e não receberam destinação pública, constituem as terras devolutas Com a independência do Pais 
passaram a integrar o domínio imobiliário do Estado Brasileiro. Pode-se definir as terras devolutas 
como sendo as que, dada a origem pública da propriedade fundiária no Brasil, pertencem ao Estado 
— sem estarem aplicadas a qualquer uso público — porque nem foram trespassadas do Poder Pr- 
blico aos particulares, ou, se o foram, caíram em comisso, nem se integraram no domínio privado 
por algum titulo reconhecido como legitimo” (Curso de direito administrativo, 12. ed., p 733) 

2 Convém lembrar que a EC n, 49/2006 acabou com o monopólio da União sobre a produção, comer- 
cialização e utilização de radioisótopos, que poderão ser autorizadas sob o regime de permissão, 
conforme as alíneas “b” e “c” do inciso XXIH do caput do art 21 da Constituição Federal, nas áreas 
da medicina, agricultura e indústria (sobre o assunto, cf. item 20 3) 
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resses, em que os mais amplos (da União) devem preferir aos mais restritos (dos 


27 


Estados)”. 


- 7.4.3.2. Competência legislativa 
Como a terminologia indica, trata-se de competências, constitucionalmente de- 
finidas, para elaborar leis. Elas foram assim definidas para a União Federal: 


O privativa; art 22 da CF/88. Indaga-se: apesar de ser competência privativa da 
União, poderiam aquelas matérias ser regulamentadas também por outros entes 
federativos? Sim, de acordo com a regra do art. 22, parágrafo único, que permite 
à União, por meio de lei complementar, autorizar os Estados a legislar sobre 
questões específicas das matérias previstas no referido art. 22. Entendemos que 
essa possibilidade estende-se, também, ao Distrito Federal, por força do art. 32, 
$1º,8 da CF/88; 
CI concorrente: o art. 24 define as matérias de competência concorrente da 
União, Estados e Distrito Federal. Em relação àquelas matérias, a competência 
da União limitar-se-á a estabelecer normas gerais. Em caso de inércia da União, 
inexistindo lei federal elaborada pela União sobre norma geral, os Estados e o 
Distrito Federal (art. 24, caput, c/c o art. 32,8 1.º) poderão suplementar a União 
e legislar, também, sobre as normas gerais, exercendo a competência legisla- 
tiva plena. Se a União resolver legislar sobre norma geral, a norma geral que 
o Estado (ou Distrito Federal) havia elaborado terá a sua eficácia suspensa, no 
ponto em que for contrária à nova lei federal sobre norma geral. Caso não seja 
conflitante, passam a conviver, perfeitamente, a norma geral federal e a estadual 
(ou distrital). Observe-se tratar de suspensão da eficácia e não revogação, pois, 
caso a norma geral federal que suspendeu a eficácia da norma geral estadual seja 
revogada por outra norma geral federal, que, por seu turno, não contrarie a nor- 
ma geral feita pelo Estado, esta última voltará a produzir efeitos (lembre-se que 
a norma geral estadual apenas teve a sua eficácia suspensa);” 
o competência tributária expressa: art. 153 (saber os tributos, especialmente 
em direito tributário); 
E competência tributária residual: art 154, I (instituição, mediante fei com- 
plementar, de impostos não previstos no art. 153, desde que sejam não-cumu- 
lativos e não tenham fato gerador ou base de cálculo próprios dos discriminados 


na CF); 


” Curso de direito constitucional, 2 ed.. p 820 (grifamos) 

8 «Ao Distrito Federal são atribuídas as competências legislativas reservadas nos Estados € 
Municípios ” 

» Ver no item 7 6.2 2 comentários à competência legislativa suplementar municipal, onde entende- 
mos também caber à participação municipal suplementando a legislação geral e específica, dentro 

do interesse local municipal 
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E] competência tributária extraordinária: art. 154, II (instituição, na iminên- 
ý d 

cia ou no caso de guerra externa, de impostos extraordinários, compreendidos 

ou não em sua competência tributária, os quais serão suprimidos, gradativamen- 

te, cessadas as causas de sua criação). 


7.4.4. Regiðes administrativas ou de desenvolvimento 


O art. 43, caput, da CF estabelece que, para efeitos administrativos, a União 
poderá articular sua ação em um mesmo complexo geoeconômico e social, visando 
ao seu desenvolvimento e à redução das desigualdades regionais 

Trata-se, nos dizeres do Professor José Afonso da Silva, de “formas especiais de 
organização administrativa do território”? destituídas de competência legislativa 
em razão de sua falta de capacidade política no âmbito jurídico-formal. 

Lei complementar disporá sobre: a) as condições para integração de regiões 
em desenvolvimento; b) a composição dos organismos regionais que executarão, na 
forma da lei, os planos regionais, integrantes dos planos nacionais de dESEAVOLVIS 
mento econômico e social, aprovados juntamente com estes 

Dentre os incentivos regionais, podemos destacar, além de outros, na forma da 
lei: a) igualdade de tarifas, fretes, seguros e outros itens de custos e preços de respon- 
sabilidade do Poder Público; b) juros favorecidos para financiamento de atividades 
prioritárias; ¢) isenções, reduções ou diferimento temporário de tributos federais de- 
vidos por pessoas físicas ou jurídicas; d) prioridade para o aproveitamento econô- 
mico e social dos rios e das massas de água represadas ou represáveis nas regiões de 
baixa renda, sujeitas a secas periódicas. 

l Em relação a estas últimas áreas, sujeitas a secas periódicas, o § 3.° do art. 43 
dispõe que a União incentivará a recuperação das terras áridas e cooperará com os 
pequenos e médios proprietários rurais para o estabelecimento, em suas glebas, de 
fontes de água e de pequena irrigação, sendo que, nos termos do art. 42 do ADCT, 
na redação dada pela EC n. 43, de 15.04.2004, durante 25 anos, a União aplicará 
do montante de recursos destinados à irrigação, 20% na Região Centro-Oeste e 50% 
na Região Nordeste, preferencialmente no semi-árido. Trata-se, sem dúvida, da con- 
sagração do princípio das “discriminações positivas”, ou “ações afirmativas”, que 


- será retomado no item 149.2 ao tratarmos do princípio da igualdade substancial ou 


material (vide, também, arts 3º, HI, e 187, VID 

Como exemplos de regiões administrativas ou de desenvolvimento podemos 
lembrar a SUDENE (LC n. 66/91), a SUDAM (LC n. 67/91), a SUFRAMA (LC n 
68/91) e, mais recentemente, as autorizações para o Poder Executivo criar as Regiões 
Administrativas Integradas de Desenvolvimento da Grande Teresina (LC n 112, de 
19.09.2001) e do Pólo Petrolina/PE e Juazeiro/BA (LC n. 113, de 19.09.2001). 


» Curso .cit. 17 ed.p 6dá 
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Convém destacar, contudo, tendo em vista os escandalosos, vergonhosos, inde- 
corosos.. desvios de valores de verbas públicas, a extinção da Superintendência do 
Desenvolvimento do Nordeste (SUDENE) e da Superintendência do Desenvolvi- 
mento da Amazônia (SUDAM), por meio, respectivamente, das MPs as. 2.156-5 e 
2.157-5, de 24.68.2001. Em contrapartida, foram criadas, pelo Presidente Fernando 
Henrique Cardoso, as Agências de Desenvolvimento do Nordeste (ADENE) e da 
Amazônia (ADA), de natureza autárquica, vinculadas ao Ministério da Integração 
Nacional, com o objetivo de implementar políticas e viabilizar instrumentos de de- 
senvolvimento do Nordeste e da Amazônia, respectivamente. Cabe apenas alertar 
sobre a forma de extinção da SUDAM e da SUDENE e sobre a criação da ADENE 
e da ADA, qual seja, por meio de MP, o que poderá ser questionado perante o Judi- 
ciário, restando aguardar o pronunciamento do STE 

Posteriormente, a LC n. 124/2007 instituiu, novamente, a Superintendência do 
Desenvolvimento da Amazônia — SUDAM, de natureza autárquica especial, admi- 
nistrativa e financeiramente autônoma, integrante do Sistema de Planejamento e de 
Orçamento Federal, com sede na cidade de Belém, Estado do Pará, e vinculada ao 
Ministério da Integração Nacional. 

Por sua vez, à LC n. 125/2007 institui, na forma do art. 43 da Constituição Fe- 
deral, a Superintendência do Desenvolvimento do Nordeste — SUDENE, também 
de natureza autárquica especial, administrativa e financeiramente autônoma, inte- 
grante do Sistema de Planejamento e de Orçamento Federal, com sede na cidade de 
Recife, Estado de Pernambuco, e vinculada ao Ministério da Integração Nacional 

Insistimos na inconstitucionalidade da técnica que vem sendo empregada, qual 
seja, a utilização agora de lei complementar para modificar artigo de MP. Como não 
cabe MP de matéria reservada a lei complementar, naturalmente, a contrario sensu, 
não se poderia falar em LC modificando MP. 


7.5. ESTADOS-MEMBROS 

Como já verificamos ao tratar do tema poder constituinte derivado decorrente, Os 
Estados federados são autônomos, em decorrência da capacidade de auto-organização, 
autogoverno, auto-administração e autolegistação. Trata-se de autonomia, e não de 
soberania, na medida em que a soberania é um dos fundamentos da República Fede- 
rativa do Brasil Internamente, os entes federativos são autônomos, nos limites de suas 
competências, constitucionalmente definidas, delimitadas e asseguradas. Constituem 
pessoas jurídicas de direito público interno, autônomos, nos seguintes termos: 


c auto-organização: art. 25, caput, que, como vimos, preceitua que os Esta- 
dos se organizarão e serão regidos pelas leis e Constituições que adotarem, 
observando-se, sempre, as regras e preceitos estabelecidos na CF, conforme já 
expusemos ao tratar do poder constituinte derivado decorrente, 

O autogoverno: os arts. 27, 28 e 125 estabelecem regras para a estruturação 
dos “Poderes”: Legisiativo: Assembléia Legislativa, Executivo: Governador 
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do Estado; e Judiciário: Tribunais e Juizes (cada um dos Poderes será estudado 
nos capítulos 9-11); 

Dlauto-administração e autolegislação: arts, 18 e 25 a 28 — regras de compe- 
tência legislativas e não legislativas, que serão oportunamente estudadas. 


7.5.1. Formação dos Estados-membros 


7.5.1.1. Regra geral 
O art 18, 8 3º, da CF/88 prevê os requisitos para o processo de criação dos 
Estados-membros que deverão ser conjugados com outro requisito previsto no art. 
48, VL Vejamos: 


"Os Estados podem incorporar-se entre si, subdividir-se ou desmembrar-se 
para se anexarem a outros, ou formarem novos Estádos ou Territórios Feglerais, 
mediante aprovação da população diretamente intgressada, através de plebiscito, 
e do Congresso Nacifnal, por lei complementar", 


(3 plebiscito: por meio de plebiscito, a população interessada deverá aprovar a 
formação do novo Estado, Não havendo aprovação, nem se passará à próxima 
fase, na medida em que o plebiscito é condição prévia, essencial e prejudicial 
à fase seguinte; 

[1 propositura do projeto de lei complementar: o art. 4º, $ 1.º, da Lei n, 
9.709/98 estabelece que, em sendo favorável o resultado da consulta prévia 
ao povo mediante plebiscito, será proposto projeto de lei perante qualquer das 
Casas do Congresso Nacional; 

[1 audiência das Assembléias Legislativas: à Casa perante a qual tenha sido 
apresentado o projeto de lei complementar referido no item anterior compete 
proceder a audiência das respectivas Assembléias Legislativas (art. 4.º, 8 2.º, 
da Lei n. 9.709/98, regulamentando o art. 48, VI, da CF/88). Observe-se que o 
parecer das Assembléias Legislativas dos Estados não é vinculativo, ou seja, 
mesmo que desfavorável, poderá dar-se continuidade ao processo de formação 
de novos Estados (ao contrário da consulta plebiscitária, como vimos acima!?), 
aprovação pelo Congresso Nacional: após a manifestação das Assembléias 
Legislativas, passa-se à fase de aprovação do projeto de lei complementar, 
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proposto no Congresso Nacional, através do quorum de aprovação pela maioria 
absoluta, de acordo com o art. 69 da CF/88. Cabe alertar que o Congresso Na- 
cional não está obrigado a aprovar o projeto de lei, nem o Presidente da Repúbli- 
ca está obrigado a sancioná-lo. Ou seja, ambos têm discricionariedade, mesmo 
diante de manifestação plebiscitária favorável, devendo avaliar a conveniência 
politica para a República Federativa do Brasil. 


: 7.5.1.2. Fusão 

O art. 18, § 37, estabelece que os Estados poderão incorporar-se entre si Tra- 
ta-se do instituto da fusão, na medida em que dois ou mais Estados se unem geogra- 
ficamente, formando um terceiro e novo Estado, distinto dos anteriores, os quais, por 
sua vez, perderão a personalidade primitiva. Ou seja, os Estados que se incorporarem 
entre si não mais existirão; o Estado que será formado considera-se como inexistente 
antes do processo de fusão. 

Nesse caso, por população diretamente interessada, a ser consultada mediante 
plebiscito, deve-se entender a população de cada um dos Estados que desejam 
fundir-se 


Os Estados “A”, “B” e "C7, 
Rae que vão incorporar-se 
entre si, desaparecerão 


Surge o novo Estado D”, 


> que não existia antes da 
incorporação entre si dos 


outros Estados preexistentes 


7.5.1.3. Cisão 

A cisão ocorre quando um Estado que já existe subdivige-se, formando dois ou 
mais Estados-membros novos (que não existiam), com personalidades distintas. O 
Estado originário que se subdividiu desaparece, deixando de existir politicamente. 

Come anota José Afonso da Silva, subdivisão “... significa separar um todo em 
várias partes, formando cada qual uma unidade independente das demais” ? 

Por população diretamente interessada a ser consultada, mediante plebiscito, 
sobre a subdivisão do Estado deve-se entender a população do referido Estado que 
vai partir-se. 


3 Comentário contexmal ,2.ed.p 249 
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subdivisão 


| 


Surgem dois ou mais 
Estados novos que 
não existiam antes 

da subdivisão (cisão) 


Estado “A”, ao 
se subdividir, 
desaparecerá 


7.5.1.4. Desmembramento 

Ao estabelecer o art. 18, 8 3.º, que os Estados podem desmembrar-se, fixou-se 
a possibilidade de um ou mais Estados cederem parte de seu território geográfico 
para formar um novo Estado ou Território que não existia ou se anexar (a parte des- 
membrada) a um outro Estado que já existia. 

Como regra, o Estado originário não desaparece. Foi o que aconteceu com 0 
Estado de Goiás em relação a Tocantins (art. 13 do ADCT) e com o do Mato Grosso 
em relação a Mato Grosso do Sul. 

Assim, surgem duas modalidades de desmembramento: 


[] desmembramento anexação — a parte desmembrada vai anexar-se a um 
Estado que já existe, ampliando o seu território geográfico. Não haverá criação 
de um novo Estado. Tanto o Estado primitivo permanece (só que com área e 
população menores) como o Estado que receberá a parte desmembrada continua 


a existir (só que com área e população maiores). 


Estado primitivo “A” A parte do Estado primitivo 
continua existindo, * “A” desmembrada se anexa 
só que com território ao Estado “B” já existente, 
menor e perda de ampliando o seu território e 
população população 


Estado primitivo “A” 
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[3 desmembramento formação — a parte desmembrada se transformará em 
um ou mais de um Estado novo, que não existia, 


o 


Í Estado primitivo “A” si Estado primitivo “A” į :A parte desmembrada: 
ia nani Continua existindo, : do Estado primitivo 
: só que com território | “A" forma um 
novo Estado 


menor e perda 
da população | que não existia 


i 


Reforçando, nos dois casos o Estado originário não desaparecerá, não ocorren- 
do a perda de sua identidade. Apenas perderá parte de seu território e da população. 

No tocante ao plebiscito, por população diretamente interessada deve ser enten- 
dida tanto a do território que se pretende desmembrar como a que receberá o acrés- 
cimo, na hipótese de desmembramento anexação. Na hipótese de desmembramento 
formação deve ser ouvida a população do Estado que sofrerá o desmembramento. 


:: 7.5.2. Bens dos Estados-membros 

De acordo com o art. 26 da CF/88, incluem-se entre os bens dos Estados: I — as 
águas superficiais ou subterrâneas, fluentes, emergentes e em depósito, ressalvadas, 
neste caso, na forma da lei, as decorrentes de obras da União; H —— as áreas, nas ilhas 
oceânicas e costeiras, que estiverem no seu dominio, excluidas aquelas sob domínio 
da União, Municípios ou terceiros; II — as ilhas fluviais e lacustres não pertencen- 
tes à União; IV — as terras devolutas não compreendidas entre as da União, 


:2.5,3. Competências dos Estados-membros 
11 7.5.3.1. Competência não legislativa (administrativa ou material) 


O comum (cumulativa ou paralela): trata-se de competência não legislativa 
comum aos quatro entes federativos, quais sejam, a União, Estados, Distrito 
Federal e Municípios, prevista no art. 23 da CF/88; 

O residual (remanescente ou reservada): são reservadas aos Estados as com- 
petências administrativas que não lhe sejam vedadas, ou a competência que so- 
brar (eventual resíduo), após a enumeração dos outros entes federativos (art. 25, 
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§ 1.º), ou seja, as competências que não sejam da União (art 21), do Distrito 
Federal (art. 23), dos Municípios (art. 30, HI a IX) e comum (art. 23). 


: 7.5.3.2. Competência legislativa 
Como a terminologia indica, trata-se de competências, constitucionalmente de- 
finidas, para elaborar leis Elas foram assim definidas para os Estados-membros: 


£ expressa: art 25, caput ? qual seja, como vimos, a capacidade de auto-or- 
ganização dos Estados-membros, que se regerão pelas Constituições e leis que 
adotarem, observados os princípios da CF/88; 

g residual (remanescente ou reservada): art. 25, $ 1º > toda competência 
que não for vedada está reservada aos Estados-membros, ou seja, o resíduo que 
sobrar, o que não for de competência expressa dos outros entes e não houver 
vedação, caberá aos Estados materializar; 

g delegada pela União: art. 22, parágrafo único > como vimos, a União po- 
derá autorizar os Estados a legislar sobre questões específicas das matérias de 
sua competência privativa prevista no art. 22 e incisos. Tal autorização dar-se-á 
através de lei complementar, 

[7 concorrente: art. 24 =P a concorrência para legislar dar-se-á entre a União, 
os Estados e o Distrito Federal, cabendo à União legislar sobre normas gerais e 
aos Estados, sobre normas especificas; 

O suplementar: art. 24, 88 1.º ao 4.º > no âmbito da legislação concorrente, 
como vimos, a União limita-se a estabelecer normas gerais e os Estados, as nor- 
mas específicas. No entanto, em caso de inércia legislativa da União, os Estados 
poderão suplementá-la, regulamentando as regras gerais sobre o assunto, sendo 
que, na superveniência de lei federal sobre norma geral, a aludida norma estadual 
geral (suplementar) terá a sua eficácia suspensa, no que for contrária à lei federal 
sobre normas gerais editada posteriormente? Assim, poderiamos, conforme a 
doutrina, dividir a competência suplementar em duas, a saber: a) competência 
suplementar complementar — na hipótese de já existir lei federal sobre a maté- 
ria, cabendo aos Estados e ao Distrito Federal (na competência estadual) simples- 
mente completá-las; b) competência suplementar supletiva — nesta hipótese 
inexiste a lei federal, passando os Estados e o Distrito Federal (na competência 
estadual), temporariamente, a ter a competência plena sobre a matéria 

© tributária expressa: art 155 (saber os tributos, especialmente em direito 
tributário) 


“7.5.4. Exploração dos serviços locais de gás canalizado 


Os serviços locais de gás canalizado serão explorados diretamente pelos Es- 
tados, ou mediante concessão, na forma da lei, vedando-se a regulamentação da 


2 Verno item 7 622 comentários à competência legislativa suplementar municipal, onde entende- 
mos também caber a participação municipal suplementando a legislação geral e especifica, dentro 
do interesse focal municipal 
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referida matéria por medida provisória, conforme expressamente previsto no art. 25, 
$ 2.º (com a redação determinada pela EC n. 5/95), e em decorrência do art. 246 da 
CF/88. 


A Lei n. 9.478, de 06.08.1997 (vide também a Lei n. 9 847, de 26.10.1999), veio 
dispor sobre a política energética nacional e as atividades relativas ao monopólio 
do petróleo, instituindo o Conselho Nacional de Política Energética e a Agência 
Nacional do Petróleo, além de outras providências pertinentes à matéria. 

Trata-se, de acordo com o art. 6.º, XXH, da aludida lei, da distribuição de gás 
canalizado, ou seja, serviços locais de comercialização de gás canalizado, junto aos 
usuários finais, explorados com exclusividade pelos Estados, diretamente ou me- 
diante concessão, nos termos do $ 2.º do art. 25 da CF.” 


7.5.5. Regiões metropolitanas, aglomerações urbanas e microrregiões 


O § 3.° do art. 25 da CF/88 estabelece que os Estados Federados poderão ins- 
tituir regiões metropolitanas, aglomerações urbanas e microrregiões. Referida 
instituição dar-se-á por meio de lei complementar esiadual, pelo agrupamento de 
Municípios limítrofes, para integrar a organização, o planejamento e a execução de 
funções públicas de interesse comum. 

Michel Temer observa que a região metropolitana (e em seguida diz caber tal 
observação para as aglomerações urbanas e microrregiões) “não é dotada de per- 
sonalidade. Com este dizer fica afastada a idéia de governo próprio ou, mesmo, de 
administração própria. Não é pessoa política nem administrativa. Não é centro per- 
sonalizado. Não é organismo. É órgão” * 

Na conceituação de José Afonso da Silva: “Região metropolitana constitui-se 
de um conjunto de Municípios cujas sedes se unem com certa continuidade urbana 
em tomo de um Município-pólo. Microrregiões formam-se de grupos de Munici- 
pios limítrofes com certa homogeneidade e problemas administrativos comuns, cujas 
sedes não sejam unidas por continuidade urbana. Aglomerados urbanes carece de 
conceituação, mas, de logo, se percebe que se trata de áreas urbanas, sem um pólo 


3 Porém, lembrar o conteúdo do art. 177. que diz: “Constituem monopólio da União: | — a pesquisa 
e a lavra das jazidas de petróleo e gás natural e outros hidrocarbonetos fluidos; H -- a refinação do 
petróleo nacional ou estrangeiro; HI — a importação e exportação dos produtos e derivados básicos 
resultantes das atividades previstas nos incisos anteriores; IV — o transporte marítimo do petróleo 
bruto de origem nacional ou de derivados básicos de petróleo produzidos no País. bem assim o 
transporte. por meio de conduto. de petróleo bruto, seus derivados e gás natural de qualquer origem; 
V ~~ à pesquisa, a lavra, O enriquecimento, o reprocessamento. a industrialização e o comércio de 
minérios e minerais nucleares c seus derivados, com exceção dos radioisótopos cuja produção, 
comercialização e utilização poderão ser autorizadas sob regime de permissão, conforme as 
alíneas b ec do inciso XXII do caput do art. 21 desta Constituição Federal (cf EC n. 49/2006). 
§ 1º A União poderá contratar com empresas estatais ou privadas a realização das atividades previs- 
tas nos incisos 1 a IV deste artigo, observadas as condições estabelecidas em lei”. 

= Elementos de direito constitucional. p 1i2 
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de atração urbana, quer tais áreas sejam das cidades sedes dos Municípios, como na 


baixada santista (em São Paulo), ou não”.” 


87.6. MUNICÍPIOS 

O Município pode ser definido como pessoa jurídica de direito público interno e 
autônoma nos termos e de acordo com as regras estabelecidas na CF/88. 

Muito se questionou a respeito de serem os Municípios parte integrante ou não 
de nossa Federação, bem como sobre a sua autonomia. A análise dos arts. 1.º e 
18, bem como de todo o capítulo reservado aos Municípios (apesar de vozes em 
contrário), leva-nos ao único entendimento de que eles são entes federativos, dota- 
dos de autonomia própria, materializada por sua capacidade de auto-organização, 
autogoverno, auto-administração e autolegislação. Ainda mais diante do art. 34, 
VII, “c”, que estabelece a intervenção federal na hipótese de o Estado não respeitar 
a autonomia municipal. 

Como já alertamos, trata-se de autonomia e não de soberania, uma vez que a 
soberania é um dos fundamentos da República Federativa do Brasil. Internamente, 
os entes federativos são autônomos, na medida de sua competência, constitucional- 
mente definida, delimitada e assegurada. Vejamos: 


O auto-organização: art 29, caput — os Municípios organizam-se através de 
Lei Orgânica, votada em dois turnos, com o interstício mínimo de dez dias, 
e aprovada por dois terços dos membros da Câmara Municipal, que a promul- 
gará, atendidos os princípios estabelecidos na Constituição Federal, na Consti- 
tuição do respectivo Estado e os preceitos estabelecidos nos incisos Ia XIV do 
ari. 29 da CF/88; 

[1 autogoverno: elege, diretamente, o Prefeito, Vice-Prefeito e Vereadores 
(confira incisos do art. 29); 

C auto-administração e autolegislação: art. 30 — regras de competência que 
serão oportunamente estudadas. 


7.6.1. Formação dos Municípios 
O art. 18, § 4.º, da CF/88, com a nova redação dada pela EC n. 15/96, estabelece 
as regras para a criação, incorporação, fusão e desmembramento de Municípios, 
nos seguintes termos e obedecendo às seguintes etapas: 


O lei complementar federal: determinará o período para a mencionada cria- 
ção, incorporação, fusão ou desmembramento de Municípios, bem como o 
procedimento;'º 


3 José Afonso da Silva. Curso .cit. 17. ed. p 645 
% Nesse sentido. “Emenda Constitucional 15/06 Criação. incorporação. fusão e desmembramento 
de municípios. nos termos da lei estadual, dentro do período determinado por lei complementar e 
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O estudo de viabilidade municipal: deverá ser apresentado, publicado e divul- 
gado, na forma da lei, estudo demonstrando a viabilidade da criação, incorpora- 
ção, fusão ou desmembramento de Municipios; 

O plebiscito: desde que positivo o estudo de viabilidade, far-se-á consulta às 
populações dos Municípios envolvidos, para aprovarem ou não a criação, in- 
corporação, fusão ou o desmembramento. Referido plebiscito será convocado 
pela Assembléia Legislativa, de conformidade com a legislação federal e esta- 
dual (art. 5.º da Lei n. 9.709/98); 

© tei estadual: dentro do periodo que a lei complementar federal definir, desde 
que já tenha havido um estudo de viabilidade e aprovação plebiscitária, serão 
criados, incorporados, fundidos ou desmembrados Municípios, através de lei 
estadual. 


Portanto, o plebiscito é condição de procedibilidade para o processo legisla- 
tivo da lei estadual Se favorável, o legislador estadual terá discricionariedade para 
aprovar ou rejeitar o projeto de lei de criação do novo Municipio. Em igual sentido, 
mesmo que aprovada a lei pelo legislador estadual, o Governador de Estado poderá 
vetá-la 


Modificando anterior jurisprudência do TSE (MS 1.511/DF, de 05.06.1992), o 
art. 7.º da Lei n. 9.709/98 dispõe que a consulta plebiscitária deverá ocorrer perante 
as populações diretamente interessadas, tanto a do território que será desmembra- 
do como a do distrito que pretende desmembrar-se. 

Finalmente, destacamos o julgamento da ADI 2.240, na qual se discutiram as 
regras do art. 18, 4 4.º, especialmente a necessidade de LC federal determinando o 
período de criação de novos Municipios. 


Pesar iate $ å Dha pi ; 
Art 18, § 4º: A criação, a incorporação a fusãoeo Art 18, 54.º: A criação, a incorporação, a fusão e o des- 
desmembramento de Municíplos preservarão a con- membramento de Municípios, far-se-ão por lel esta- 
tinuidads e a unidade histórico-cultural do ambiente dual, dentro do periodo determinado por Lei Comple- 
urbanc, far-se-ã3o por lei estadual, obedecidos os re- mentar Federal e dependerão de consulta prévia, me- 
quisitos previstos em Lei Complementar estadual, e diante plebiscito, às populações dos Municípios envol- 
dependerão de consuita prévia mediante plebiscito, vidos, após divulgação dos Estudos de Viabilidade Mu- 
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Aliás, conforme já estudamos no item 6 7.1.9, nessa linha, entendeu o STF que o art. 
18, 84º, na redação trazida pela EC n. 15/96, é norma de eficácia limitada e, por isso, 
toda lei estadual que criar Município sem a sua existência estará eivada de inconstitucio- 
nalidade. Trata-se de vício formal por violação a pressupostos objetivos do ato.” 

Por isso, reconhecendo a inertia deliberandi do Congresso Nacional em apre- 
ciar os vários projetos de LC que tramitam (e vejam que já faz mais de 10 anos 
que a regra foi estabelecida pela EC n 15/96), no julgamento da ADI por omissão 
n. 3.682, 0 STF, fazendo um apelo ao legislador, fixou o prazo de 18 meses para que 
oart 18,8 4º, CF/88 seja regulamentado (vide item 6.7.3.8). 

Por consequência, nas várias ADIs julgadas”, o Plenário do STF declarou a 
inconstitucionalidade das leis estaduais que criaram Municípios sem a existência da 
LC Federal, mas não pronunciou a nulidade dos atos, mantendo a vigência por mais 
24 meses (efeito prospectivo ou para o futuro). 

Buscando regularizar a situação de vários municípios, o Congresso Nacional pro- 
mulgou a EC n. 57, de 18.12.2008, acrescentando o art 96 ao ADCT com a seguinte 
redação: “ficam convalidados os atos de criação, fusão, incorporação e desmembra- 
mento de Municípios, cuja lei tenha sido publicada até 31.12.2006, atendidos os requi- 
sitos estabelecidos na legislação do respectivo Estado à época de sua criação”. 

Assim, percebe-se que não se extinguiu a necessidade da existência de lei com- 
plementar federal que regularize o processo de criação dos Municipios. A referida 
emenda apenas “validou” a criação (inconstitucional) dos Municípios anteriormente 
criados (sem a existência da LC federal). 

Por esse motivo, não há dúvida de que se eventual Município vier a ser criado 
após a referida data de 31.12.2006 e ainda não tiver sido editada a LC federal pre- 
vista no art 18, § 4.º, também estaremos diante de um vício formal de inconstitucio- 
nalidade. Assim, com urgência, o CN deve criar referida lei complementar (sobre a 
inconstitucionalidade de referida EC, cf. item 6 7.3.8). 


7.6.2. Competências dos Municípios 
7.6.2.1. Competências não legislativas (administrativas ou materiais) 


O comum (cumulativa ou paralela): trata-se de competência não legislativa 
comum aos quatro entes federativos, quais sejam, a União, Estados, Distrito 


dl A às populações diretamente interessadas nicipal, apresentados e publicados na forma da lei 


Federal e Municípios, prevista no art 23 da CF/88; 


Nesse sentido, cf ADI-MC 2 38H/RS, rel. Min, Sepúlveda Pertence, DJ, 14.12 2001; ADE 3. 149/SC, 
rel Min Joaguim Barbosa, DJ, 1º 04.2005; ADI 2 702/PR, rel Min. Maurício Corrêa, DJ, 06 02 2004; 


cmi d fada d Municipi b | fis ADI 2 967/BA, tel Min. Sepúlveda Pertence, DJ, 19 03.2004; ADI 2 632/BA, rel Min Sepúlveda 
um crescimento desenfreado de novos unicipios € s09 O controle excitsivo (na Pertence, DJ, 12 03.2004 


| 
; redação original) da LC Estadual. 3 


va 
q 


n. 15/96 estabeleceu outros requisitos para a criação de novos Municípios, dificul- 


[i 
| Conforme se percebe pela leitura comparativa do texto do art 18,8 4°, a EC 
io! tando-a. Esta, por sinal, era a intenção do constituinte reformador, buscando evitar 


Ed 


ADIs 2.240 (Lein 7.619/2000, do Estado da Bahia — que criou o Município de Lufs Eduardo Magalhães), 
3.316 (Lei n 6 983/98, do Estado do Mato Grosso — que criou o Município de Santo Antônio do Leste, 


Eros menor 


após divulgação dos Estudos de Viabilidade Municipal. Inexistência da lei complementar exigida 
pela Constituição Federal. Desmembramento de município com base somente em lei estadual. Im- 
possibilidade” (ADI 2.702, rel Min. Maurício Corrêa, j 05.11.2003, DJ, 06.02.2004) 


a partir de área desmembrada do Município de Novo São Joaquim), 3.489 (Lei n. 12 294/2002, do Estudo 
de Santa Catarina — que anexa ao Município de Monte Carlo a localidade de Vila Arlete, desmembrada 
do Município de Campos Novos) e 3.689 (Lei n. 6 066/97, do Estado do Pará — que, alterando divisas, 
desmembrou faixa de terra do Município de Água Azul do Norte e integrou-o ao de Ourilândia do Norte). 
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O privativa (enumerada): art. 30, IH a IX — assim definidas: “Art. 30. Com- 
pete aos Municípios: .. IH — instituir e arrecadar os tributos de sua competên- 
cia, bem como aplicar suas rendas, sem prejuízo da obrigatoriedade de prestar 
contas e publicar balancetes nos prazos fixados em lei; IV — criar, organizar 
e suprimir distritos, observada a legislação estadual; V — organizar e prestar, 
diretamente-ou sob regime de concessão ou permissão, os serviços públicos de 
interesse local, incluído o de transporte coletivo, que tem caráter essencial; VI 
— manter, com a cooperação técnica e financeira da União e do Estado, pro- 
gramas de educação infantil e de ensino fundamental (redação dada pela EC n. 
53/2006): VII — prestar, com a cooperação técnica e financeira da União e do 
Estado, serviços de atendimento à saúde da população, VHI — promover, no 
que couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e con- 
trole do uso, do parcelamento e da ocupação do solo urbano; IX — promover a 
proteção do patrimônio histórico-cultural local, observada a legislação e a ação 
fiscalizadora federal e estadual”. 


7.6.2.2. Competências legislativas 


O expressa: art. 29, caput — qual seja, como vimos, a capacidade de auto-orga- 
nização dos Municípios, através de lei orgânica, 

O interesse local: art 30, I — o interesse local diz respeito às peculiaridades e 
necessidades ínsitas à localidade. Michel Temer observa que a expressão inte- 
resse local, doutrinariamente, assume o mesmo significado da expressão pecu- 
liar interesse, expressa na Constituição de 1967. E completa: “Peculiar interesse 
significa interesse predominante”; 

O suplementar: art 30, II — estabelece competir aos Municípios suplementar 
a legislação federal e a estadual no que couber “No que couber” norteia a atua- 
ção municipal, balizando-a dentro do interesse local Observar ainda que tal 
competência se aplica, também, às matérias do art 24, suplementando as nor- 
mas gerais e específicas, juntamente com outras que digam respeito ao peculiar 
interesse daquela localidade, 

O plano diretor: art 182,8 1º — o plano diretor deverá ser aprovado pela 
Câmara Municipal, sendo obrigatório para cidades com mais de vinte mil ha- 
bitantes Serve como instrumento básico da política de desenvolvimento e de 
expansão urbana; 


Elementos .cit, p 106 


Sobre o assunto, consultar a Lei n. 10.257, de 10.07.2001. denominada Estatuto da Cidade. com 
vacatio legis de 90 dias, que. regulamentando os arts. 182 e 183 da CE/88, trouxe importantes ino- 
vações No tocante ao plano diretor. o art. di da referida tei diz ser obrigatório para cidades: 2) 
com mais de 20 000 habitantes; b} integrantes de regiões metropolitanas e aglomerações urbanas; c) 
onde o Poder Público municipal pretenda utilizar os instrumentos previstos no 84º doart. 182 da 
Constituição Federal, d) integrantes de áreas de especial interesse turístico; e) inseridas na área de in- 
fluência de empreendimentos ou atividades com significativo impacto ambiental de âmbito regional 
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G competência tributária expressa: art. 156 (saber os tributos, especialmente 
em direito tributário). 


a 7.7. DISTRITO FEDERAL 
7.74. Histórico 

O Distrito Federal surge da transformação do antigo Município neutro (sede da 
Corte e capital do Império), com a Constituição de 1891, conforme previsão do art. 2.º, 
continuando a ser a Capital da União. 

Atualmente, na CF/88, o Distrito Federal não é mais Capital Federal, pois, con- 
forme já tivemos a oportunidade de apontar, de acordo com o art 18,8 1°, a Capital 
Federal é Brasília, que se situa dentro do território do Distrito Federal. 

Aliás, nos termos do art. 6º da Lei Orgânica do DF, Brasília, além de Capital da 
República Federativa do Brasil, é a sede do governo do Distrito Federal. 


7.7.2. Distrito Federal como unidade federada 
O Distrito Federal é, portanto, uma unidade federada sutônema, visto que pos- 
sui capacidade de auto-organização, autogoverno, auto-aâministração e autole- 
gislação: 


OD auto-organização: art. 32, caput — estabelece que o Distrito Federal se rege- 
rá por lei orgânica, votada em dois turnos com interstício mínimo de dez dias e 
aprovada por dois terços da Câmara Legislativa, que a promulgará, atendidos os 
princípios estabelecidos na Constituição Federal; 

O autogoverno: art 32, §§ 2° e 3.º — eleição de Governador e Vice-Governa- 
dor e dos Deputados Distritais; 

g auto-adiministração e autolegislação: regras de competência legislativas e 
não legislativas, que serão abaixo estudadas. 


7.7.3. Outras características importantes 
Algumas outras regras devem também ser lembradas: 


O impossibilidade de divisão do Distrito Federal em Municípios: o art. 32, 
caput, expressamente, veda a divisão do Distrito Federal em Municípios, ao 
contrário do que acontece com os Estados e Territórios; 

O autonomia parcialmente tutelada pela União: a) o art 32, § 4º, declara 
inexistir polícias civil, militar e corpo de bombeiros militar, pertencentes ao Dis- 
trito Federal Tais instituições, embora subordinadas ao Governador do Distrito 


ou nacional Estabelece, ainda. o art. 41, 82º, da referida lei que, no caso de cidades com mais de 
500.008 habitantes. deverá ser elaborado um plano de transporte urbano integrado, compatível 
com o plane diretor ou nele inserido 

“ Terminologia utilizada por José Afonso da Silva, Curso . .cit.p 553 
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Federal (art. 144, § 6.º), são organizadas e mantidas diretamente pela União, 
sendo que a referida utilização pelo Distrito Federal será regulada por lei federal 
(cf. S. 647/STE, 24.09.2003 e capítulo sobre segurança pública, item 13.7.4); 
b) também observar que o Poder Judiciário, o Ministério Público e a Defensoria 
Pública do Distrito Federal serão organizados e mantidos pela União (arts 21, 
XII e XIV, e 22, XVID). 


A Lei n., 10.633, de 27.12.2002, instituiu o Fundo Constitucional do Distrito 
Federal — FCDF, de natureza contábil, com a finalidade de prover os recursos ne- 
cessários à organização e manutenção da polícia civil, da polícia militar e do corpo 
de bombeiros militar do DF, bem como assistência financeira para execução de ser- 
viços públicos de saúde e educação, conforme disposto no inciso XIV do art. 21 da 
Constituição Federal (cf, ainda, art. 25 da EC n 19/98). 


7,14, Competências do Distrito Federal 
- 7.7.4.1. Competências não legislativas (administrativas ou materiais) 


E comum (cumulativa ou paralela): trata-se de competência não legislativa 
comum aos quatro entes federativos, quais sejam, a União, Estados, Distrito 
Federal e Municípios, prevista no art, 23 da CF/88. 


“ 7.7.4.2, Competências legislativas 


O art. 32, 4 1.º, estabelece que ao Distrito Federal são atribuidas as compe- 
tências legislativas reservadas aos Estados e Municípios. Assim, tudo o que foi 
dito a respeito dos Estados aplica-se ao Distrito Federal, bem como o que foi 
dito sobre os Municípios no tocante à competência para legislar, também a ele 
se aplica 


O expressa: art, 32, caput — elaboração da própria lei orgânica; 

© residual; art 25, 4 1.º — toda competência que não for vedada, ao Distrito 
Federal estará reservada; 

O delegada: art. 22, parágrafo único — como vimos, a União poderá autorizar o 
Distrito Federal a legislar sobre questões específicas das matérias de sua compe- 
tência privativa. Tal autorização dar-se-á mediante lei complementar; 

E concorrente: art 24 — onde se estabelece concorrência para legislar entre 
União, Estados e Distrito Federal, cabendo à União legislar sobre normas gerais 
e ao Distrito Federal, sobre normas específicas; 

E suplementar: art. 24, §§ 1º a 4º —- no âmbito da legislação concorrente, 
como vimos, a União limita-se a estabelecer normas gerais e o Distrito Fede- 
ral, normas especificas. No entanto, em caso de inércia legislativa da União, o 
Distrito Federal poderá suplementá-la e regulamentar as regras gerais sobre o 
assunto, sendo que, na superveniência de lei federal sobre norma geral, a aludida 


7 v Divisão Espacial do Poder — Organização do Estado 319 


norma distrital geral (suplementar) terá a sua eficácia suspensa, no que for con- 
trária à lei federal sobre normas gerais editadas posteriormente; 

E] interesse local: art. 30, I, combinado com o art. 32,8 1.º; 

O competência tributária expressa: art. 155 (saber os tributos, especialmente 
em direito tributário). 


E 7.8. TERRITÓRIOS FEDERAIS 
7.8.1. Histórico 
Conforme observou Michel Temer,” o primeiro Território Federal no Brasil foi 
o do Acre, criado em 1904 pela Lei n. 1.181, na medida em que não havia previsão na 
Constituição de 1891. Somente na Constituição de 1934 foi que os territórios ganha- 
ram status constitucional, permanecendo sua previsão nas Constituições seguintes. 


- 7.8.2. Natureza jurídica 

Apesar de ter personalidade, o território não é dotado de autonomia política. Tra- 
ta-se de mera descentralização administrativo-territorial da União, qual seja, uma 
autarquia que, conforme expressamente previsto no art. 18, $ 2.º, integra a União. 


7.8.3, Ainda existem territórios no Brasil? 
Não existem mais territórios no Brasil. Até 1988 existiam três territórios: Ro- 
raima, Amapá e Fernando de Noronha. 


O Roraima: foi transformado em Estado, de acordo com o art. 14, caput, do 
ADCT; 

CI Amapá: também foi transformado em Estado, de acordo com o art 14, caput, 
do ADCT; 

O Fernando de Noronha: foi extinto, sendo a sua área reincorporada ao Estado 
de Pernambuco 


Mas, afinal de contas, o que é Fernando de Noronha? Dizer, nos termos do art 
15 do ADCT, que sua área foi reincorporada ao Estado de Pernambuco não é sufi- 
ciente. Então, expliquemos melhor a matéria 

De acordo com o art. 96 da CE/PE, o Arquipélago de Fernando de Noronha 
constitui região geoeconômica, social e cultural do Estado de Pernambuco, sob a 
forma de Distrito Estadual, dotado de estatuto próprio, com autonomia administra- 
tiva e financeira. 


* Ver comentários à competência legislativa suplementar municipal, onde entendemos também 
caber a participação municipal suplementando a legislação geral e específica, dentro do interesse 
local municipal 

3 Elementos cit, p. 92 
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Já o parágrafo único do art. 1.º da Lei estadual n. 11.304, de 28.12.1995 (do 
Estado de Pernambuco), caracteriza o Distrito Estadual de Fernando de Noronha 
como uma entidade autárquica integrante do Poder Executivo Estadual, exercendo, 
sobre toda a extensão da área territorial do Arquipélago de Fernando de Noronha, 


jurisdição plena atribuida às competências estadual e municipal, bem como os po- 


deres administrativos e de polícia próprios de ente público. 

O Distrito Estadual tem por sede o Palácio São Miguel, situado na Vila dos 
Remédios, na Ilha de Fernando de Noronha, e por foro a Comarca do Recife, tendo 
por competência prover a tudo quanto respeita ao seu interesse e ao bem-estar da 
população insular. 

O art. 96, § 1.º, da CE/PE determina que o Distrito Estadual de Fernando de 
Noronha será dirigido por um Adrministrador-Geral, nomeado pelo Governador 
do Estado, com prévia aprovação da Assembléia Legislativa Já o 8 2.º estabelece 
a eleição direta, pelo voto secreto, concomitantemente com a eleição de Governa- 
dor de Estado, pelos cidadãos residentes no Arquipélago, de 7 Conselheiros, com 
mandato de :$ anos, para formação do Conseiho Distrital, órgão que terá funções 
consultivas e de fiscalização, na forma da lei. 

Muito embora Fernando de Noronha atualmente seja um Distrito Estadual, o 
$3º do art 96 da CE/PE prevê a sua transformação em Município quando alcançar 
os requisitos e exigências mínimas, previstos em lei complementar estadual. 


7.8.4. Apesar de não existirem, podem vir a ser criados novos territórios? 


Como vimos, o Poder Constituinte de 1988 transformou dois em Estados e ex- 
tinguiu o terceiro, ainda existentes em 1988. 

Apesar disso, é perfeitamente possível a criação de novos territórios fede- 
rais, que, com certeza, continuarão a ser mera autarquia, sem qualquer autonomia 
capaz de lhes atribuir a característica de entes federados O processo de criação dar- 
se-á da seguinte forma: 


B lei com : a criação de novos territórios dar-se-á mediante fei com- 
plementar, TONE cart 18, $29; 

O plebiscito: deve haver plebiscito aprovando a criação do território; 

O modo de criação: o art. 18, § 3.º, estabelece que os Estados podem incor- 
porar-se entre si, subdividir-se ou desmembrar-se para se anexar a outros, 
ou formar Territórios Federais, mediante aprovação da população direta- 
mente interessada, através de plebiscito, e do Congresso Nacional, por lei 


tam 


complementar 


7.8.5. Outras características importantes 
Algumas outras regras devem também ser lembradas: 


c iei federal: de acordo com o art. 33, caput, lei federal disporá sobre a organi- 
zação administrativa e judiciária dos Territórios; 
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[O divisão em Municípios: ao contrário do que ocorre com o Distrito Federal, o 
art. 33, 8 1.º, estabelece a possibilidade de os Territórios, quando criados, serem 
divididos em Municípios, aos quais serão aplicadas as regras previstas nos arts. 
29 a 31 da CF/88; 

O Executivo: a direção dos Territórios, se criados, dar-se-á por Governador, 
nomeado pelo Presidente da República, após aprovação pelo Senado Federal 
(art. 84, XIV); 

O Legislativo (C): nos termos do art. 45, § 2.º, cada Território elegerá o nú- 
mero fixo de 4 Deputados Federais, E WEE assim, exceção ao prin- 
cípio proporcional para a eleição de deputados federais, ou seja, não existirá 
variação do número de representantes da população local dos Territórios; 

O contrele das contas: a fiscalização das contas do governo do Território ca- 
berá ao Congresso Nacional, após o parecer prévio do Tribunal de Contas da 
União (art. 33,3 2.9); 

O Judiciário, Ministério Público e defensores públicos federais: nos Terri- 
tórios Federais com mais de 100 mil habitantes, além do Governador nomeado 
na forma da Constituição (art 84, XIV), haverá órgãos judiciários de primeira 
e segunda instâncias, membros do Ministério Público e defensores públicos fe- 
derais, organizados e mantidos pela União (art. 33, § 3º, c/c o art 21, XD 
Ainda, nos termos do parágrafo único do art. 110, a jurisdição e as atribuições 
cometidas aos juízes federais (Justiça Federal Comum) caberão aos juízes da 
justiça local, na forma da lei; 

O Polícia civil, polícia militar e o corpo de bombeiros militar dos Territó- 
rios federais: muito embora os Territórios sejam uma descentralização admi- 
nistrativa da União, integrando-a, a EC n. 19/98, alterando a redação do art. 21, 
XIV, da CF/88, não mais estabeleceu para a União a atribuição de organização 
e manutenção da polícia civil, militar e do corpo de bombeiros dos Territórios, 
endereçando referida regra exclusivamente ao Distrito Federal, 

O Legislativo: a lei disporá sobre as eleições para a Câmara Territorial e sua 
competência deliberativa (art 33,8 3.9; 

O Sistema de ensino: organizado pela União, nos termos do art 211,8 1.º. 


E 7.9. QUADRO ILUSTRATIVO DA COMPETÊNCIA LEGISLATIVA 
CONSTITUCIONAL — ALGUNS PRECEDENTES DO STF 


Loterias e jogos de bingo Regras de ex- ADI 2 847/DF. Ref. Min Carlos Velloso, n União — art. 22. i (direito 
ploração Sistemas de consórcios e sor- DJ 26.11 2004; AD! 2 948/MT, Rel. Min penal) 


Eros Grau. DI 13052005; ADI 2.690. 
Rel Min. Gilmar Mendes, DJ. 15.05 2006; 
AD! 3259. Rel Min Eros Grau. DA 
24 02 2005; ADt 2 995, Rei Min Sepúl- 
veda Pertence. DJ, 23 08 2006 


telos Direito penal 


(Continua) 
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Gratuidade de estacionamento em esta- 
belecimento privado (shopping centers, 
hipermercados, instituições de ensino, 
rodoviárias e aeroportos) 


Aquisição de propriedade 


tein 2 089/93, do Estado do Rio de ta- 
neiro, que estabelecia a obrigatorieda- 
de da numeração dos rótutos ou tam- 
pinhas das bebidas comercializadas no 
mencionado Estado, independente- 
mente de sua procedência para efeito 
de arrecadação de impostos estaduais 
~ inconstitucional 

Lei n. 310.553/2000, do Estado de São 
Paulo, que impunha condições para a 
cobrança pelo Poder Público de multas 
provenientes de aparelhos eletrônicos 
sobre infrações cometidas por motoris- 
tas condutores de velculos automotores 
m inconstitucional 

tein.11 604/2001, do Estado do Rio Gran- 
de do Sul, de iniciativa parlamentar, que 
dispunha sobre a sinalização de rodovias 
estaduais, estabelecendo o controle ele- 
trônico da velocidade, a forma de sua si- 
nalização e divulgação nos meios de co- 
municação, a estipulação de velocidade 
minima nas redovias, a obrigatoriedade 
da construção de vias laterais de circula» 
ção e as formas de notificação das mul- 
tas lavradas — inconstitucional — 

Lei n. 13 279/2001, do Estado da Paranã, 
que fixava em no máximo 20% do valor 
do automóvel as multas impostas pelo 
DETRAN/PR, autuadas a partir de janei- 
ro de 2090 — inconstitucional 

Pelícuta de filme solar nos vidros dos vef- 
culos automotores 


Obrigatoriedade do uso do cinto de se- 
gurança em vias públicas 


Art 185 da Constituição do Estado de 
Santa Catarina, que estabelecia que a im- 
plantação de instalações industriais para 
produção de energia nuclear no mencio- 
nado Estado dependeria de autorização 
prévia da Assembléia Legislativa local, ra- 
tificada por plebiscito — inconstitucional 
Contratação de controladores de veloci- 
dade para fins de fiscalização nas rodo- 
vias estaduais 


ADI 3 710/G0, Re! Min Joaquim Barbo- 
sa, 09 02.2007 (reconhecimento de vício 
formal em relação à Lei n. 15 223/2095, 
do Estado de Goiás) 


ADI 3.438/PA, Rel. Min. Carlos Velloso, 
19.12.2805 (Unf. S12/5TF) 


Precedente citado: ADI 750-MC-R3 (DJU, 
11.09.1992) AD! 970-R) Rel Min. Mau- 
ricio Corrêa, 20.08.2003 (nf. 31 Z/5TA 


Precedentes citados: ADI 1.99:-MC/DF 
(DJU, 25.06.1999), ADI 2.064-MUMS 
(RTJ 471/138} e ADI 2.101-MOMS (DJU, 
2804.2000) AD! 2.328/5P, Rei Min 
Maurício Corrêa, 17.03.2004 (inf. 340/ 


STA) 


Precedentes citados: ADI 2.064-M5 (D/U 
1708200!) ADI 2.437-MŒR) {DIU 
1205.2000) e ADI 2.328-MC5P {DIU 
15.12 2000) ADI 2 802-R5, Ret. Min Ellen 
Gracie, 09 10 2003 (Inf 324/5878) 


Precedentes citados: ADI 2 328-MUSP 
(DJU 15.12.2000), ADI 2 137-MORI {DJU 
1205.2000) e AD! 2.432-MORN {DJU 
2109 2001). AD! 2.644-PR, Rel. Min. El- 
ten Gracie 07.08 2003 (Inf. 375578) 

AD! 1704-MT Rel. Min. Cartas Velloso, 
1º 08.2002 (Inf 275/STP) 


Precedente citado: AD! (MC) S74-BA 
(DJU, 20.08 1993). RE 215.325RS; RE 
227 384-SP, Ret Min. Moreira Alves, 
17.06.2002 (Inf 273/5TA 


Precedentes citados: Rp 1,130/R5 
(DJU, 30.11 1984) e Rp 1 233/R! (DJU, 
06 09. 1985) ADI 329/5€, Rel. Min. Ellen 
Gracie, 12.04.2004 (Inf. 342/5TF) 


ADI 2665/8C Rel. Min. Carlos Velloso. 
27 10.2004 — a norma impugnada não 
invade a competência privativa da União 
para legislar sobre trânsito e sobre normas 
gerais de licitação e contratação (CF, art 


RR e XXVII) (Inf 367/57 


Pedro Lenza 


B União — art 22, | (direi- 
to civil — limitação genéri- 
ca ao exercício do direito de 
propriedade) 

n União — art 22, | (direito 
civil) 

n União — art. 22. Viil tco- 


mércia exterior e interesta- 
deal) 


o União — art. 22, XI (trân- 
sito e transporte) 


E União — art 22, XI (trân- 
sito e transporte) 


D União — art. 22, XI (trân- 
sito e transporte) 


g União — art 22, XI (trân- 
sito e transporte) 
O União — art. 22, XI (trân- 
sito e transporte) 


União — art 22, XXVI (ati- 
vidades nucleares de qual- 
quer natureza) 


n Estados — art 25,8 1º 


(Continua) 
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timita de tempo de espera em fila dos 
usuários das serviços prestados pelos 
cartórios locatizados no seu respectivo 
território 


Bancos — Lei Municipal que determina 
medidas de conforto aos usuários (clien- 
tes ou não) como instalações sanitárias, 
fornecimento de cadeiras de espera, ou, 
ainda, colocação de bebedouros, bem 
como equipamentos destinados a pro- 
porcionar-lhes segurança, tais como 
portas eletrônicas e câmaras filmadoras 


Meia-entrada para estudantes do valor 
cobrado para o ingresso em eventos es- 
portivos, culturais e de lazer 


Legistar sobre moto-táxi 


Lei Estadual reservando assentos para 
as pessoas obesas em salas de projeções, 
teatros e espaços culturais no Estado do 
Paraná 


Lei Estadual disciplinando sobre o inter- 
rogatório por videoconferência 


Lei municipal tegistando sobre horário: 


de funcionamento de comércio focal, 
como o das farmácias (não abrangendo 
— já que extrapolaria e transcenderia o 
interesse local — o horária de funciona- 
mento de instituição financeira) 

Lei municipa! legistando sobre a instala- 
ção de estabelecimentos comerciais do 
mesmo ramo 


RE240,406/RS (DJU, 30.04.2004); AI 506.487 
AgRPR (DJU, 17.32 2008); RE 432.789/8€ 
(DJU 05.05.2006); RE 418.492 AgR/SP (DJU, 
03.03.2006) RE 397.094/DF, Rel. Min Se- 
pulveda Pertence, 29 08.2006 

At 347 717-AGR/RS, Rel. Min. Celso de 
Mello (cf Inf 394/5TE) 


“ADI 1950/5P. Rel. Min Eros Grau. 


03.31.2005 (/nf. 407/5TE) 


ADI (MC) B74-BA (DJU 20.08.93); ADI 
(MC) 1 991-DF (DJU, 25.06 99). ADI 2,606- 
5C, rel, Min. Maurício Corrêa, 21.11.2002; 
ADI 2.606 (inf. 291/STF); AD! 3679 


“ADI MC 2.477-PR, rel. Min. limar Galvão 


(Inf 265/STF -— pendente de julgamen- 
ta do mérito). 


HC 90900 — Rei. p/o ac Min. Menezes 
Direita, j. 30 10.2008, Inf. 526/STF 

S 645/STF: “é competente o município 
para fixar o horário de funcionamento 
de estabelecimento comercial” 


S 646/STF: “ofende o princípio da li- 
vre concorrência lei municipal que im- 
pede a instalação de estabelecimentos 
comerciais do mesmo ramo em determi- 


_ nada área” 
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_ processual) 
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D Municipios -— interesse 
local ~ art 39, t : 


o Municípios — interesse 
local — art 30,1 


E União, Estados e DF =. 
competência concorrente — 
art 24, | (direito econômico) 
D União — art. 22, Xi (trånsi- 
to e transporte) 


D União, Estados e DF = 


competência concorrente — 

proteção e integração social 

das pessoas portadoras de 

deficiência fisica (obesidade 

mórbida — art. 24, XIV) 

G União — art. 22, | (direito . 
a Municípios -— interesse 

local - art 30,1 


CE art 170. Cr 


Como já tivemos oportunidade de alertar, o art. 18, caput, da CF/88 preceitua 
que a organização politico-administrativa da República Federativa do Brasil com- 
preende a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, todos autônomos, 
nos termos da Constituição Federal. 

No entanto, excepcionalmente, a CF prevê situações (de anormalidade) em que 
haverá intervenção, suprimindo-se, temporariamente, a aludida autonomia. As hi- 
póteses, por trazerem regras de anormalidade e exceção, devem ser interpretadas 
restritivamente, consubstanciando-se um rol taxativo, numerus clausus 

A regra da intervenção seguirá o seguinte esquema: 


OQ intervenção federal; União > nos Estados, Distrito Federal (hipóteses do art 
34) e nos Municípios localizados em Território Federal (hipótese do art. 35); 
O Intervenção estadual: Estados > em seus Municípios (art. 35). 


324 Direito Constitucional Esquematizado Pedro Lenza 


Conforme observa Humberto Peña de Moraes, em brilhante estudo, sendo “ins- 
tituto típico da estrutura do Estado Federal, repousa a intervenção no afastamento 


temporário da atuação autônoma da entidade federativa sobre a qual a mesma se 
* 44 


projeta”. 


7.10.1. Intervenção federal 
7.10.1.1. Hipóteses de intervenção federal 
As hipóteses de intervenção federat (e quando dizemos intervenção federal 
significa intervenção realizada pela União)“ nos fistados e Distrito Federal estão 
taxativamente previstas no art. 34, sendo cabíveis para: 


g manter a integridade nacional; 

[a repelir invasão estrangeira ou de uma unidade da Federação em outra; 

E) pôr termo a grave comprometimento da ordem pública; 

D garantir o livre exercício de qualquer dos Poderes nas unidades da Federação; 
E reorganizar as finanças da unidade da Federação que: a) suspender o paga- 
mento da divida fundada“ por mais de dois anos consecutivos, salvo motivo de 
força maior; b) deixar de entregar aos Municípios receitas tributárias fixadas na 
Constituição, dentro dos prazos estabelecidos em lei; 

c prover a execução de lei federal, ordem ou decisão judicial; 

[3 assegurar a observância dos seguintes princípios constitucionais: a) forma 
republicana, sistema representativo e regime democrático; b) direitos da pessoa 
humana; c) autonomia municipal; d) prestação de contas da administração pú- 
blica, direta e indireta; e) aplicação do mínimo exigido da receita resultante de 
impostos estaduais, compreendida a proveniente de transferências, na manuten- 
ção e desenvolvimento do ensino e nas ações e serviços públicos de saúde o 


Humberto Peña de Moraes. Do processo interventivo, no contorno do Estado federal, in André Ra- 
mos Tavares. Pedro Lenza, Pietro de Jesús Lora Alarcón (coord ). Reforma do Judiciário Emenda 
Constitucional n. 45/04, São Paulo: Método. 2005, p 229. 

33 Interessante à observação de Michel Temer, que diz: “na verdade, quando a União intervém em 
dado Estado. todos os Estados estão intervindo conjuntamente; a União age. no caso. em nome da 
Federação” (Elementos .. cit.. p. 79) 

“+ Nos termos do art 98 da Lein 4 320/67. “a dívida fundada compreende os compromissos de exigi- 
bilidade superior a doze meses, contraídos para atender a desequilíbrio orçamentário ou a financeiro 
de obras e serviços públicos”. Trata-se, assim. de passivo financeiro 

“ Conforme já alertamos. a alínea “e” do inciso VIE do art. 34 da CE/88 tinha sido acrescentada pela 

ECn 14496 Sua redação. contudo. foi alterada pela EC n. 29, de 13.69.2000, fazendo constar que a 

aplicação do minimo exigido não se restringirá à manutenção e desenvolvimento somente do ensina. 

mas, também, às ações e serviços públicos de saúde. sendo os recursos minimos para esta última. 
até o exercício de 2004, fixados de acordo com o art 77 do ADCT (acrescentado pela referida 
emenda). A partir do exercício financeiro de 2005. os recursos mínimos serão fixados por lei com- 
plementar. nos termos do art 198, 8 3º (acrescentado pela EC n 29/2000). No entanto. caso esta 
lei complementar não seja editada. a partir de 2005 aplicar-se-ão à União. aos Estados. ao DF e aos 
Municípios as regras fixadas no art. 77 do ADCT, até que seja editado o referido ato normativo 


E: 
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As hipóteses de intervenção federal nos Municípios localizados em Territó- 
rios Federais serão estudadas quando tratarmos da intervenção estadual, prevista 
no art. 35. 


7.10.1.2. Espécies de intervenção federal 


O espontânea: neste caso o Presidente da República age de ofício ® art. 34,1 
Me V; 7 
O provocada por solicitação: art. 34, IV, combinado com o art. 36, I, primeira 
parte > quando coação ou impedimento recaírem sobre o Poder Legislativo 
ou o Poder Executivo, impedindo o livre exercício dos aludidos Poderes nas 
unidades da Federação, a decretação da intervenção federal, pelo Presidente da 
República, dependerá de solicitação do Poder Legislativo ou do Poder Execu- 
tivo coacto ou impedido; 

O provocada por requisição: a) art. 34, IV, combinado com o art. 36, I, segun- 
da parte "> se a coação for exercida contra o Poder Judiciário, a decretação da 
intervenção federal dependerá de reguisição do Supremo Tribunal Federal; b) 
art 34, VI, segunda parte, combinado com o art. 36, I! > no caso de desobe- 
diência a ordem ou decisão judicial, a decretação dependerá de requisição do 
STF, STJ ou do TSE, de acordo com a matéria; 

O provocada, dependendo de provimento de representação: a) art 34, VH, 
combinado com o art. 36, HI, primeira parte *P no caso de ofensa aos princípios 
constitucionais sensíveis, previstos no art 34, VII, da CF/88, a intervenção fe- 
deral dependerá de provimento, pelo STF, de representação do Procurador- 
Geral da República (ADI interventiva, conforme expusemos no capítulo sobre 
controle); b} art. 34, VI, primeira parte, combinado com o art. 36, HI, segunda 
parte > para prover a execução de lei federal (pressupondo ter havido recusa à 
execução de lei federal), a intervenção dependerá de provimento de represen- 
tação do Procurador-Geral da República pelo STF (EC n, 45/2004). 


Nesta última hipótese, Humberto Peña de Moraes observa: “insista-se, por opor- 
tuno, que a actio vertente não busca a alcançar oportuna declaração de inconstitucio- 
nalidade — fim a que se propõe a ação direta de inconstitucionalidade interventiva 
— com vista a possível intervenção, mas sim a garantir, ocorrendo recusa por parte de 
Estado ou do Distrito Federal e julgada procedente a pretensão pela Excelsa Corte, a 
execução de lei federal, sob pena, é óbvio, da prática interventiva. A intervenção para 
execução de lei federal só deve ser havida por lícita, insta observar, quando não existir 
outro tipo de ação aparelhada para a solução da quaestio juris”. 

Na hipótese de solicitação pelo Executivo ou Legislativo, o Presidente da Repú- 
blica não estará obrigado a intervir, possuindo discricionariedade para convencer-se 
da conveniência e oportunidade. Por outro lado, havendo requisição do Judiciário, 


48 as i i 
Humberto Peña de Moraes, Do processo interventivo, no contorno do Estado federal. . cit. p 229 
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não sendo o caso de suspensão da execução do ato impugnado (art. 36, 8 3.º), o Pre- 
sidente da República estará vinculado e deverá decretar a intervenção federal, 


7.10.1.3. Decretação e execução da intervenção federal 

Como vimos, a decretação e execução da intervenção federal é de competência pri- 
vativa do Presidente da República (art 84, X), dando-se de forma espontânea ou provo- 
cada Lembramos, ainda, a previsão da oitiva de dois órgãos superiores de consulta, quais 
sejam, o Conselho da República (art 90, 1) e o Conselho de Defesa Nacional (art. 91, 8 
1.º, II), sem haver qualquer vinculação do Chefe do Executivo aos aludidos pareceres. 

A decretação materializar-se-á através de decreto presidencial de intervenção, 
que especificará a amplitude, o prazo e as condições de execução, e, quando couber, 
nomeará o interventor 


7.10.1.4, Controle exercido pelo Congresso Nacional 

Nos termos dos 88 1º e 2.º do art. 36, o Congresso Nacional (Legislativo) 
realizará controle político sobre o decreto de intervenção expedido pelo Executivo 
no prazo de 24 horas, devendo ser feita a convocação extraordinária, também no 
prazo de 24 horas, caso a Casa Legislativa esteja em recesso parlamentar. Assim, 
nos termos do art. 49, IV, o Congresso Nacional ou aprovará a intervenção federal 
ou a rejeitará, sempre por meio de decreto legislativo, suspendendo a execução do 
decreto interventivo nesta última hipótese 

Na última hipótese, ou seja, em caso de rejeição pelo Congresso Nacional do 
decreto interventivo, o Presidente da República deverá cessá-lo imediatamente, sob 
pena de cometer crime de responsabilidade (art. 85, H — atentado contra os Poderes 
constitucionais do Estado), passando o ato a ser inconstitucional. 


7.10.1.4.1. Hipóteses em que o controle exercido pelo Congresso Nacional é 
dispensado 
Como regra geral, o decreto interventivo deverá ser apreciado pelo Congres- 
so Nacional (controle político). Excepcionalmente, a CF (art. 36, $ 3.º) dispensa a 
aludida apreciação, sendo que o decreto se limitará a suspender a execução do ato 
impugnado, se essa medida bastar ao restabelecimento da normalidade. As hipóteses 
em que o controle político é dispensado são as seguintes: 


Dart. 34, VI > para prover a execução de lei federal, ordem ou decisão judicial, 
O art. 34, VI > quando houver afronta aos princípios sensíveis da CF. 


No entanto, nesses casos, se o decreto que suspendeu a execução do ato impug- 
nado não foi suficiente para o restabelecimento da normalidade, o Presidente 
da República decretará a intervenção federal, nomeando, se couber, interventor, 
devendo submeter o seu ato ao exame do Congresso Nacional (controle político), no 
prazo de 24 horas, nos termos do art. 36, 8 1.º, conforme visto 
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< 7.10.1.5. Afastamento das autoridades envolvidas 


i Por meio do decreto interventivo, que especificará a amplitude, prazo e condi- 
ções de execução, o Presidente da República nomeará (quando necessário) interven- 
tor, afastando as autoridades envolvidas 

Cessados os motivos da intervenção, as autoridades afastadas de seus cargos a 
estes voltarão, salvo impedimento legal (art 36, § 49), E 


: 7.10.2. Intervenção estadual 


71 0.2.1. Hipóteses de intervenção estadual e intervenção federal nos Muni- 
cipios localizados em territórios federais 


| As hipóteses de intervenção estadual e federal (nos Municípios localizados em 
Territórios Federais) estão taxativamente previstas no art. 35, sendo cabíveis quando: 


z deixar de ser paga, sem motivo de força maior, por 2 anos consecutivos, a 
dívida fundada; 
E não forem prestadas contas devidas, na forma da lei; 

Dnão tiver sido aplicado o minimo exigido da receita municipal na manutenção 
e desenvolvimento do ensino e nas ações e serviços públicos de saúde; 

[o Tribunal de Justiça der provimento a representação para assegurar a ob- 
servância de princípios indicados na Constituição Estadual, ou para prover a 
execução de lei, de ordem ou de decisão judicial 


7.10.2.2. Decretação e execução da intervenção estadual 
A decretação e execução da intervenção estadual é de competência privativa do 
Governador de Estado, através de decreto de intervenção que especificará a ampli- 
tude, o prazo e as condições da execução e, quando couber, nomeará o interventor. 


. 7.10,2.3. Controle exercido pelo Legislativo 


A Constituição estabeleceu a realização de controle político a ser exercido pelo 
Legislativo, devendo o decreto de intervenção ser submetido à apreciação da As- 
sembléia Legislativa, no prazo de 24 horas. Na hipótese de não estar funcionando 
haverá convocação extraordinária, também no prazo de 24 horas. 


7.10.2.3.1. Hipóteses em que o controle exercido pela Assembléia Legislativa 

é dispensado 
Como regra geral, o decreto interventivo deverá ser apreciado pela Assembléia 
Legislativa (intervenção estadual), Excepcionalmente, porém, a CF (art. 36, 8 3.º) 
dispensa a aludida apreciação pelo Congresso Nacional (hipóteses já estudadas 
quando tratamos da intervenção federal), ou pela Assembléia Legislativa estadual, 


3 Redação dada pela EC n. 29, de 13.09.2000 


me ta 
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sendo que o decreto, nestes casos, limitar-se-á a suspender a execução do ato impug- 
nado, se essa medida bastar ao restabelecimento da normalidade. À hipótese em que 
o controle político é dispensado é a seguinte: 


O art. 35, EV > o Tribunal de Justiça der provimento à representação para as- 
segurar a observância de princípios indicados na Constituição Estadual, ou para 
prover a execução de lei, de ordem ou de decisão judicial 


No entanto, se a suspensão da execução do ato impugnado não for suficiente 
para o restabelecimento da normalidade, o Governador de Estado decretará a inter- 
venção no Município (hipótese de intervenção estadual em Município), submetendo 
este ato (decreto interventivo) à Assembléia Legislativa, que, estando em recesso, 
será convocada extraordinariamente 


7.10.2.4. Afastamento das autoridades envolvidas 


No decreto interventivo que especificará a amplitude, prazo e condições de exe- 
cução, o Governador de Estado nomeará (quando necessário) interventor, afastando 
as autoridades envolvidas 

Cessados os motivos da intervenção, as autoridades afastadas de seus cargos à 

. > 4 e o 
estes voltarão, salvo impedimento legal (art. 36, 8 4°} 


7.10.2.5. Súmula 637 do STF 
Nos termos da S. 637/STF, “não cabe recurso extraordinário contra acórdão de 
tribunal de justiça que defere pedido de intervenção estadual em município 


27.11. QUESTÕES 


7.11.1. Federação: aspectos conceituais 
1 (OAB/101.º) Sô uma das alternativas não caracteriza a Federação: l 
a) subordinação financeira dos Estados à União em aei da Fada 
Ep o Son - Reis te prevista; 
b) descentralização político-administrativa constitucionaimen E 
c} existência de um órgão que dite a vontade dos Estados-Membros da Federação. no caso 


o Senado Federal; a Ê 
d) existência de um órgão constitucional encarregado do controle da Constitucionalidade 


das leis, dificultando a invasão de competência 


Resposta: "a" Observar que dentre as autonomias que garantem a Federação está, justamen- 
te, a autonomia financeira. materializada através da cobrança de tributos etc 


2 (Magistratura MG — 2004/2005) Pela Constituição de 1988, a federação brasileira é consti- 
tuída pela união indissolúvel: 

a) da União, Estados, Distrito Federal e Municípios. 

b) da União, Estados e Distrito Federal. l S 

c) da União, Estados, Distrito Federal. Municípios e Territórios 

d) da União, Estados e Municípios su 

e) da União, Estados. Distrito Federal e Territórios 


Resposta “a” Arts 1º. caput, e 18, caput 
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3. (0AB/102º) Podem ser divididos em Municípios: 
a) Estados, Distrito Federal e Territórios; 
b) Estados e Distrito Federal; 
c) Estados e Territórios; 
d) apenas os Estados 


Resposta “c”. Observar que o art. 32. caput, expressamente veda a divisão do Distrito Federal 
em Municípios, não havendo essa vedação para Estados e Territórios (estes, lembrem-se, ape- 
sar de não existirem hoje, podem vir a ser criados e, sendo criados, divididos em Municípios). 


4. (Magistratura/172.º) A criação, a incorporação, a fusão e o desmembramento de Munici- 
pios far-se-ão: 

a) por lei estadual, dentro do periodo determinado por lei complementar federal, e depen- 
derão de consuita prévia, mediante plebiscito, às populações dos Municipios envolvidos; 

b) por lei estadual, dentro do período determinado por lei complementar estadual. após 
consulta prévia, mediante plebiscito. às populações dos Municípios envolvidos, desde 
que referendado o resultado daquele pelas Câmaras Municipais desses municipios; 

« por lei estadual, dentro do período determinado por lei complementar estadual, após 
consuita prévia, mediante plebiscito, às populações dos Municípios envolvidos, desde que 
referendado o resultado daquele pelo Executivo e pelo Legislativo desses Municípios; 

d) por lei federal, dentro do período determinado por lei complementar federal, e depende- 
rão de consulta prévia. mediante plebiscito, às populações dos Municipios envolvidos. 


Resposta "a", De acordo com o art 18, 54º. da CF/88, com a redação dada pela ECn 15/96 


5. (Acadepol 2006 — UFA) Com relação à organização politico-administrativa do Estado Bra- 
sileiro, marque a alternativa correta. 

a) A fusão de Municipios far-se-á por lei estadual, dentro do periodo determinado por lei 
ordinária federal. e dependente de consulta prévia. mediante plebiscito, às populações 
dos Municipios envolvidos no processo. 

b) Os Estados-membros não podem recusar fé aos documentos públicos da União, facultan- 
do-se-lhes, porém, recusar o reconhecimento de documentos de outros Estados 

c) Nos Territórios Federais, com mais de duzentos mil habitantes, além do Governador, have- 
rå órgãos judiciários de primeira e segunda instâncias e membros do Ministério Público. 

d) Enquanto unidade federada com autonomia parcialmente tutelada, o Distrito Federal 
possui somente competência legislativa estadual 

e) A União é pessoa juridica de direito público interno com capacidade política, e ora se 
manifesta em nome próprio. ora se manifesta em nome da Federação 


Resposta “e” 


. 7.41.2. Federação: fundamentos e objetivos fundamentais da República 
Federativa do Brasil 


1. (MP/78º) Ao consagrar o pluralismo político, a Constituição do Brasil institui: 
a) um dos fundamentos da República; 
b) os sindicatos como representantes das categorias sociais da produção; 
c} a multiplicidade de legendas partidárias; 
d) o princípio da cooperação entre os povos; 
e) o princípio democrático 


Resposta “a”. Conforme o art. 1º, V, da CF/88 


2 (OAB/114.º) São objetivos fundamentais: 
a) a garantia do desenvolvimento nacional, a prevalência dos direitos humanos e a cons- 
trução de uma sociedade livre, justa e solidária; 


b) a prevalência dos direitos humanos. a erradicação da pobreza e a redução das desigual- 
dades sociais; 
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c) a garantia do desenvolvimento nacional, a construção de uma sociedade livre, justa e 
solidária e a erradicação da pobreza; 

d) a prevalência dos direitos humanos, a redução das desigualdades regionais e a garantia 
do desenvolvimento nacional 


Resposta ”c". Cf art 3.º,1,15, I, da CF. As alternativas “a”, “b” e “d” estão erradas apenas pela 
prevalência dos direitos humanos, que é princípio que rege a República Federativa do Brasil 
em suas relações internacionais (art 4º, 1) 


3 (Acadepol 2007-MG) No Brasil, a Constituição estabelece como princípios fundamentais do 
Estado Democrático de Direito: 
a) A soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho 
e da livre iniciativa e o pluralismo político. 
b) A independência nacional, a prevalência dos direitos humanos, a autodeterminação dos 
povos e a igualdade entre os Estados. 
c) A construção de uma sociedade livre, justa e solidária, a erradicação da pobreza, o de- 
senvolvimento nacional e a redução das desigualdades sociais e regionais 
d) A defesa da paz, a cooperação entre os povos para O progresso da humanidade, a soju- 
ção pacífica dos conflitos e o repúdio ao terrorismo e ao racismo, 


Resposta: “a” Art 1º, La V, da CF/88 


4 (TH AM 2005 — ISAE/FGV) Assinale a alternativa que apresente corretamente os fundamen- 
tos da República Federativa do Brasil: 
a) soberania, cidadania, direito de resposta, acesso à informação e valores sociais do traba- 
lho e da livre iniciativa; 
b) soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, valores sociais do trabalho e da livre 
iniciativa e pluralismo político; 
c) soberania, cidadania, prevalência dos direitos humanos, acesso à informação e pluralis- 
mo político; 
d) soberania, cidadania, bem-estar social, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e 


pluralismo político; 
e) soberania, cidadania, autonomia, independência e dignidade da pessoa humana. 


Resposta "b". Art 1º, la V, da CF/88 


7.11.3. Federação: intervenção 
+, (0AB/116º) A União, por decreto, interveio em Estado-Membro, em face do descumpri- 
mento de decisão judicial (relativa ao pagamento de precatório). Posta isto: 
a) o decreto de intervenção deve ser submetido ao Congresso Nacional, no prazo de 24 
horas; 
b) poderá o Congresso aprovar emenda constitucional para modificar o art. 100 da Consti- 
tuição Federal (ordem de pagamento dos precatórios); 
co) deve a União submeter o decreto da intervenção ao Supremo Tribunal Federal; 
d) o decreto de intervenção poderá limitar-se à suspensão da execução do ato impugnado 


Resposta “a”, De acordo com os arts. 34, 36, § 3°, e 84, X, o decreto interventivo é ato exclusivo 
do Chefe do Executivo Em determinados casos, porém, antes de se decretar a intervenção fede- 
ral, o Presidente da República limita-se a suspender a execução do ato impugnado (hipóteses dos 
arts. 34, VI e VII). Caso essa medida não seja eficiente para o restabelecimento da normalidade, 
o Presidente, então, decreta a intervenção federal, submetendo este segundo ato à apreciação 
do Congresso Nacional. Na medida em que a questão em análise relata o fato de já ter havido a 
intervenção federal no Estado, por meio de decreto interventivo, pressupõe-se a prévia tentativa 
de suspensão do ato impugnado com o objetivo de se restabelecer a normalidade. Como ineficaz 
essa medida (tendo em vista o enunciado da questão), o decreto de intervenção necessariamente 
deverá ser apreciado pelo Poder Legistativo (controle político) Entendemos inconveniente este 
formato de questão, pois pode confundir, e muito, o aluno preparado e que sabe a matéria! 
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2 (0AB/102º) Não configura causa de intervenção federal em um Estado: 
a o descumprimento, pelo Estado, de lei estadual; 
a não-aplicação, pelo Estado, na manutenção e dese i į 
ção, pel : nvolv - 
tual de receita exigido na Constituição; anrea peen 
do descumprimento, pelo Estado, de decisão judicial estadual; 
d) o desrespeito, pelo Estado, da autonomia municipal 


fe “ar, A alternativa "b" está prevista no art 34, VII, “e”; a alternativa "c" prevista no 

o E E e E d“, no art. 34, Vil, to“ Portanto, a única que não encontra previsão é a letra 
, lembrando que o rol das hipóteses de intervenção federal previsto no art 34 é taxati 

numerus clausus ide 


3. (Magistratura/173.º) Assin a j 1a inter ã icípi 
verificada uma das fee nas pp E eR r ess 
a) à União; 
b) ao Estado em cujo território se localiza; 
c) ao Supremo Tribunal Federal, se localizado em Território Federal; 
d) à União e ao Estado em cujo território se localiza, concorrentemente. 


Resposta be Cf art. 35 Lembramos gue o decreto interventivo ou de intervenção, que es- 
pecificará a amplitude, O prazo e as condições de execução e que, se couber, nomeará k inter- 
ventor, é de competência do Chefe do Executivo, No caso, em se tratando de interv ão d 

Estado em seu Município, a competência será do Governador de Estado East 


4 Epa 9 Estado não intervirá em seus Municipios, exceto quando: 
a iai E Ends A e à representação para prover à execução de lei, de 
b) E deixar de pagar, por um ano inteiro, sem motivo de força maior, a dívida 
E er A A 


Resposta. “a”. De acordo com o art 35, IV, da CF/88 


5. (MPT/2006) Assinale a alternativa CORRETA A d taçã inter ä iã 
E lp . ecretação de intervenção da União nos 
a) de solicitação do Poder Legislativo ou da Pode i j i 
d d r Executivo coacto ou impedido ipó- 
é ia de repelir invasão de uma unidade da Federação em outra; j panpe 
e provimento, pelo Supremo Tribunal Federal, de representa çã 
ime ; ão do Procurador- 
da República, no caso de recusa à execução de lei federal; s Hia 
c) e do uee Tauna Federal, do Superior Tribunal de Justiça, do Tribunal 
erior Eleitoral ou do Tribunal Superior do Trabalho, no c diência è 
aaa A aso de desobediência à or- 
d) de requisição do Supremo Tribunal Federal, para assegurar a observância dos seguintes 
principios constitucionais: forma republicana, sistema representativo e regime democrá- 
tico; direitos da pessoa humana; autonomia municipal; prestação de contas da adminis- 
tração pública, direta e indireta; aplicação do mínimo exigido da receita resultante de 
impostos estaduais, compreendida a proveniente de transferências, na manutenção e 
desenvolvimento do ensino e nas ações e serviços públicos de saúde; 
e) não respondida É 


Resposta: “b” Art. 36, lil, da CF/88 


9 fe i PET ári 
Lembramos, conforme visto na parte teórica, que, atualmente, pela nova redação dada à referida 
alinea “e pela EC n. 29/2000, é causa de intervenção federal a não-apticação pelo Estado do per- 
centual de receita minimo exigido também para as ações e serviços públicos de saúde 


3 


-— 
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7.11.4. Federação: competência 
.(0AB/107.º) No exercício da competência legislativa concorrente: 
a) a União edita normas gerais e específicas, 
b) a União, os Estados e os Municípios legislam em sistema de cooperação; 
c) os Estados poderão editar normas gerais e específicas, caso inexista tei da União, fixando 


normas gerais;, 
d} as normas gerais produzi 
nientes da União 


das pelos Estados prevalecem sobre as normas gerais superve- 


Resposta “c” De acordo com o art 24.88 1ºa 4º 


2. (OAB/110.º) Sobre a competência concorrente 
é correto dizer que: 


da União, dos Estados e do Distrito Federal, 
a) a lei complementar fixará normas para a cooperação entre a União, Os Estados e o Dis- 


trito Federal; 
b) a superveniência de lei federal sobre normas gerais revoga 


contrário; 
c) a União. os Estados e o Distrito Federal estão autorizados a editar normas gerais e espe- 


cíficas para atender suas respectivas peculiaridades; 
d} na falta de lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerão a competência legisla- 


tiva plena, para atender suas peculiaridades 
Resposta "d". De acordo com O art 24, 83º Lembrar que no caso da alternativa “b”, a super- 
veniência de lei federal sobre normas gerais não revoga a lei estadual, mas apenas suspende 


a sua eficácia, no que lhe for contrário, de acordo com o 54º do art. 24 No tocante à alter- 
nativa “c”, lembrar que a competência da União se limita a estabelecer apenas normas gerais 


(art 24.8 1.º) e não especificas. no ambito da legislação concorrente 


a lei estadual, no que lhe for 


3. (Magistratura/173 °} Assinale a incorreta: no âmbito da legislação concorrente da União, 


Estados e Distrito Federal: 
a) a competência da União limitar 
b) a competência da União para 
suplementar dos Estados; 
c) a superveniência de lei fe 
duai, no que lhe for contrário; 
d} à falta de lei federal sobre normas gerais, 
ptena para atender a suas peculiaridades 
. Procurem sempre ler com atenção as questões. Se O 
s demais alternativas têm conteúdo cor- 
do com a doutrina apresentada é a “c”, 
de a eficácia da lei estadual, 


-se-á à estabelecer normas gerais; 
legislar sobre normas gerais não exclui a competência 


derai sobre normas gerais não suspende a eficácia da lei esta- 


os Estados exercerão a competência legislativa 


Resposta: “c”. Cf art. 24, 881ºa4º 
examinador quer a incorreta, isso significa dizer que a 
reto! De fato, a única alternativa que está em desacor 
já que a superveniência de iei federa! sobre normas gerais suspen 
no que lhe for contrário (art. 24.549) 

4. (Magistratura/168.º) Legislar sobre custas dos serviços forenses é competência: 
a) privativa da União; 

b) privativa dos Municipios; 

c) concorrente da União, Estados e Distrito Federal; 


d) privativa dos Estados 


Resposta “c”. De acordo com o art. 24, IV 


* Esse tipo de questão envolvendo conhecimento sobre a si 
perguntada nos exa 
de reproduzi-las 


stemática da competência concorrente foi 
mes 108º e 112º da OAB. Como o conteúdo das questões é o mesmo. deixamos 
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5 (MP/81.°) Indique a alternati iā 
31.) que ; nativa em que a União. os Estad istri 
sa. legislativa concorrente sobre todas as E pra ana Era PORREN 
a . ” Los + ` , CA Ao . 
ireito tributário. financeiro, penitenciário, econômico e urbanístico: i 
E Anda processual; proteção à infância e à juventude; PENER E 
4 Y pi ” J $ 
ireito agrário, financeiro, aeronáutico, econômico e urbanístico; trânsi 
5 E de pa forenses, produção e consumo; E ado ja 
ireito tributário, do trabalho, financei êmi 
tri eiro isti i 
ind à + econômico e urbanístico; orçamento; juntas 
g Pasapon raan trânsito e transporte, juntas comerciais; 
seguri jal; ā imônio históri Í 
a Ega proteção do patrimônio histórico, cultural, artístico, turístico i 
; Sistemas de poupança, captação e garantia da poupança popular Ric 


Resposta “a” De acordo como art. 24, |, XI e XV 


6 (MP/79º) Constitui competência privativa da União legislar sobre: 
a) águas, energia e trânsito; ps 
b) direito econômico, águas e energia; 
o previdência social, direito econômico e águas; 
d) trânsito, previdência social e direito econômico; 
e) energia, trânsito e previdência social. i 


Resposta "a" De acordo com o art. 22, iV e XI 


Za : 
Pa ) Lei estadual autoriza menor de 18 anos a user e conduzir veiculo automotor. 
a) é inconstitucion 
Eid Mp tm COPS a comam Pen a a Cie no 
Epp re Ai 
oe transpre: i que a União tem competência privativa para legislar sobre trânsi- 
o É eann maona nd aos Municípios legislar sobre assuntos de interesse local: 
exclui a competência pi SEE LES aa noraa gerais 


Resposta. "b" De acordo como art 22, XI 


8. (Magistratura/ 167 °) Compete privativamente à União legislar sobre: 
a) produção e consumo; i pa 
b) propaganda comercial; 

c) juntas comerciais; 
d} educação, cultura, ensino e desporto 


Resposta "b” De acordo com o art 22. XXIX 


3. (04 SEE PEE NA cd RIRE 
A A A PPA E T titucional de competências. a lei estadual que, por 
> e rática de atividades n ři ecificas res i eve 
pn ucleares especificas no respectivo Estado, deve 
a) inconstitucional, visto ser competênci iä 
petência da Un i “ativi 
; AA A ERAS ião tegislar sobre “atividades nucleares de 
ohatu e 
z : sabia és mear de o de competência legislativa concorrente; 
À t pioração dos serviços e İ o z netênci 
una dana ços e instalações nucleares é de competência 
d) constitucional, de 
, desde que o Estado tenha sido i j 
as : autori 
União, a legistar sobre tal matéria. AREE pardal ORIRE aa 


Resposta ”d” 
ns o : ind PERA da pá estabelece ser competência privativa da União 
egislar sobre i e qualquer natureza" No enta: 
leg nto. trata-se de - 
cia privativa e não exclusiva, como a do art. 21, marcada pela nota da delegabilidade (para 


GGTIER craçitae 
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outra pessoa de direito público interno). É o que disciplina o parágrafo único do art. 22: lei 
complementar poderá autorizar os Estados (e acrescente-se o DF, no exercício da competência 
estadual) a legislar sobre questões específicas das matérias relacionadas no art. 22 


10. (0AB/116.º) Quando o Município legisla sobre transporte coletivo municipal de passagei- 


ros, está: 
a) suplementando a legislação do Estado; 
b) suplementando a legislação da União, no que couber; 
c) expedindo norma fulcrada em sua própria autonomia; 
d) expedindo normas de sua competência residual 


Resposta. “c” Cf art 30, le V 


41. (Nossa) O municipio tem autonomia para legistar sobre a instalação de equipamentos 
para propiciar conforto e segurança aos dientes das agências bancárias, como bebedouros e 


sanitários? 


Resposta SIM. De acordo com o Ministro Celso de Mello no julgamento do RE 251.542, in- 
terposto pela Prefeitura Municipal de Sorocaba (5P) contra decisão do TJ/SP, que havia sido 
favorável à Federação Brasileira das Associações de Bancos (Febraban), “... o artigo 30, inciso 
| da Constituição Federal, e a jurisprudência do Supremo asseguram à autonomia municipal 
para a elaboração de leis de abrangência local destinadas a garantir melhor atendimento e 
conforto aos usuários de serviços bancários No voto, O ministro cita como exemplo, no quesito 
segurança, a instalação de equipamentos como portas eletrônicas e câmaras filmadoras No 
que diz respeito ao conforto dos clientes, o ministro destaca o oferecimento de instalações 
sanitárias, cadeiras de espera e bebedouros” (Notícias STF, 1.º 08.2005) 


412. (MP/SP 2005) Assinale a alternativa correta. Compete privativamente à União: 
a) Registrar, acompanhar e fiscalizar as concessões de direitos de pesquisa e exploração de 
recursos hídricos e minerais em seus territórios 
b) Legislar sobre direito tributário, financeiro, penitenciário, econômico e urbanístico. 
c) Cuidar da saúde e assistência pública, da proteção e garantia das pessoas com deficiência. 


d) Legislar sobre trânsito e transporte. 
e) Proteger os documentos, às obras e outros bens de valor histórico, artístico e cultural, os 


monumentos, as paisagens naturais notáveis e Os sítios arqueológicos. 
Resposta: “d". Art 22, XI, da CF/88 


13. (TJ/DF 2007) A repartição de competências prevista na Constituição permite afirmar que: 

a) a delegação de competência da União aos Estados-membros apera-se por meio de lei 
ordinária especifica; 

b} não hã hierarquia entre os entes da Federação, podendo-se reconhecer preponderância 

de interesse mais abrangente; 

c) a competência da União para editar normas gerais determina a revogação da norma 


estadual previamente editada que contrarie a disciplina federal; 
d) a competência dos Municípios para legislar sobre horário de funcionamento de farmá- 
cias, estabelecimentos comerciais e bancários decorre da natureza local desses assuntos 


Resposta “b”. 


14. (T4/SC 2007) De acordo com a Constituição da República, compete privativamente a União 
legislar sobre: 

a) Seguridade social, previdência social e telecomunicações. 

b) Desapropriação, propaganda comercial e serviço postal. 

c) Direito financeiro, direito urbanístico, trânsito e transporte 

d) Assistência judiciária, direito econômico, produção e consumo 

e) Sistemas de consórcios e sorteios, educação e cultura 


Resposta ”b". Art22,1 Ve XXIX, da CF/88 
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15. (MPE/PE/ FCC 2008) No que tange é iça à 
dd q ge a repartição de competências legislativas, é INCORRETA 


a) Compete aos Estados e Municipi i 
j nicipios legislar sobre crimes ili j 
bj aos respectivamente, às autoridades estaduais e nino TNR Ea 
o « . tm + 3 
F A io privativa da União legislar, dentre outras matérias, sob i 
a s polícias civil e militar do Distrito Federal ' a 
c competência concorrente sobre as åri 
ia matérias enumeradas na C ituiça 
i bd a qu Estados e Distrito Federal, excluidos os Mimi Ja 
AS j poderão ter competência para certos assuntos quando delegados pela Uniā 
Diária re questões especificas das matérias da competência federal Siva. ii 
ipios têm competência suplementar para suprir lacunas da legislação federal 


e estadual, mas sem contraditá & 
itá-las, e com j i z 
local, petência exclusiva para assuntos de interesse 


Resposta: “a” 


16. (MPE/PR-2008) Competa co : 
, ncorrentemente à União istri 
legislar sobre (assinale a alternativa correta): a dd 
y se produção e consumo, previdência social e serviço postal; 
E e ea telecomunicações, orçamento e custas das serviços forenses; 
à infância e à juventude, ao imônio históri ico, 
j AEE A j patrimônio histórico, cultural, artistico, turistico e 
Procedimentos em matéria pr à 
i ocessual, í i édi 
Bien p proteção e defesa da saúde, política de crédito e 
e) Águas, energia, juntas comerciais e orçamento. 


Resposta: "c" Art. 24, XV e Vil da CF/88 


cá E 


Eb 
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DIVISÃO ORGÂNICA DO PODER — 
“"TRIPARTIÇÃO DE PODERES” — 
TEORIA GERAL 


8.1. NOÇÕES INTRODUTÓRIAS 
8.1.1. Aristóteles: identificação das funções do Estado 


As primeiras bases teóricas para a “tripartição de Poderes” foram lançadas na 
Antigiiidade grega por Aristóteles, em sua obra Política, através da qual o pensador 
vistumbrava a existência de três funções distintas exercidas pelo poder soberano, 
quais sejam, a função de editar normas gerais a serem observadas por todos, a de apli- 
car as referidas normas ao caso concreto (administrando) e a função de julgamento, 
dirimindo os conflitos oriundos da execução das normas gerais nos casos concretos. 

Acontece que Aristóteles, em decorrência do momento histórico de sua teorização, 
descrevia a concentração do exercício de tais funções na figura de uma única pessoa, o 
soberano, que detinha um poder “incontrastável de mando”, uma vez que era ele quem 
editava o ato geral, aplicava-o o caso concreto e, unilateralmente, também resolvia os 
litígios eventualmente decorrentes da aplicação da lei A célebre frase de Luis XIV reflete 
tal descrição: “L "État c'est moi ”, ou seja, “o Estado sou eu”, o soberano. 


Dessa forma, Aristóteles contribuiu no sentido de identificar o exercício de 


três funções estatais distintas, apesar de exercidas por um único órgão 


8.1.2. Montesquieu: correspondência entre a divisão funcional e uma 
divisão orgânica 

Muito tempo depois, a teoria de Aristóteles seria “aprimorada” pela visão precursora 
do Estado liberal burguês desenvolvida por Moentesquiez em seu O espírito das leis. 

O grande avanço trazido por Montesquieu não foi a identificação do exercício de 
três funções estatais De fato, partindo deste pressuposto aristotélico, o grande pensa- 
dor francês inovou, dizendo que tais funções estariam intimamente conectadas a três 
órgãos distintos, autônomos e independentes entre si Cada função corresponderia a 
um órgão, não mais se concentrando nas mãos únicas do soberano. Tal teoria surge 
em contraposição ao absolutismo, servindo de base estrutural para o desenvolvimento 
de diversos movimentos como as revoluções americana e francesa, consagrando-se na 
Declaração Francesa dos Direitos do Homem e Cidadão, em seu art. 16. 

Por meio de tal teoria, cada Poder exercia uma função típica, inerente à gua natu- 
reza, atuando independente e autonomamente. Assim, cada órgão exercia somente a 
função que fosse típica, não mais sendo permitido a um único órgão legislar, aplicar 


e. 


+ 


»avirito PERTY AS o. 
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a lei e julgar, de modo unilateral, como se percebia no absolutismo. Tais atividades 
passam a ser realizadas, independentemente, por cada órgão, surgindo, assim, o que se 
denominou teoria dos freios e contrapesos,! balizada pelo STF nos seguintes termos: 


“Separação e independência dos Poderes: freios e contrapesos: parâmetros federais im- 
postos 20 Estado-Membro. Os mecanismos de controle recíproco entre os Poderes, os 
“freios e contrapesos' admissíveis na estruturação das unidades federadas, sobre consti- 
tuirem matéria constitucional local, só se legitimam na medida em que guardem estrei- 
ta similaridade com os previstos na Constituição da República: precedentes (..)” 
(ADI 1.905-MC, rel. Min. Sepúlveda Pertence, 1 19.11.98, DJ, 05.11 2004) 

“Os dispositivos impugnados contemplam a possibilidade de a Assembléia Legislativa 
capixaba convocar o Presidente do Tribunal de Justiça para prestar, pessoalmente, infor- 
mações sobre assunto previamente determinado, importando crime de responsabilidade 
a ausência injustificada desse Chefe de Poder Ao fazê-lo, porém, o art. 57 da Constitui- 
ção capixaba não seguiu o paradigma da Constituição Federal, extrapolando as fron- 
teiras do esquema de freios e contrapesos — cuja aplicabilidade é sempre estrita ou 
materialmente inelástica — e maculando o Principio da Separação de Poderes (...)” 
(ADI 2.911, rel. Min Carlos Britto, j 10.08.2006, DJ, 02.02.2007) 


- 813. Abrandamento da teoria de Montesquieu — funções típicas e atípicas 


A teoria da “tripartição de Poderes”, exposta por Montesquieu, foi adotada por 
grande parte dos Estados modernos, só que de maneira abrandada Isso porque, dian- 


te das realidades sociais e históricas, passou-se à permitir maior interpenetração en- 
tre os Poderes, atenuando a teoria que pregava uma separação pura e absoluta dos 


mesmos 

Dessa forma, além do exercício de funções típicas (predominantes), inerentes 
e ínsitas à sua natureza, cada órgão exerce, também, outras duas funções atípicas 
(de natureza típica dos outros dois órgãos). Assim, o Legislativo, por exemplo, além 
de exercer uma função típica, inerente à sua natureza, exerce, também, uma função 
atípica de natureza executiva e outra função atípica de natureza jurisdicional. 


+ “O sistema de separação de poderes. consagrado nas Constituições de quase todo o mundo, foi associado 
à idéia de Estado Democrático e deu origem a uma engenhosa construção doutrinária, conhecida como 
sistema de freios e contrapesos Segundo essa teoria os atos que o Estado pratica podem ser de duas 
espécies: ou são atos gerais ou são especiais. Os atos gerais, que só podem ser praticados pelo poder 
legislativo, constituem-se na emissão de regras gerais e abstratas, não se sabendo, no momento de serem 
emitidas, a quem elas irão atingir Dessa forma, O poder legislativo, que só pratica atos gerais, não atua 
concretamente na vida social, não tendo meios para cometer abusos de poder nem para beneficiar ou 
prejudicar a uma pessoa ou a um grupo em particular Só depois de emitida a norma geral é que se abre 
a possibilidade de atuação do poder executivo, por meio de atos especiais O executivo dispõe de meios 
concretos para agir, mas está igualmente impossibilitado de atuar discricionariamente, porque todos 
os seus atos estão limitados pelos atos gerais praticados pelo legislativo. E se houver exorbitância 
de qualquer dos poderes surge a ação fiscalizadora do poder judiciário, obrigando cada um a per- 
manecer nos limites de sua respectiva esfera de competência” (Dalmo de Abreu Dalian, Elementos 
da teoria geral do Estado, p 184-185) (o original não está “negritado”) 
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Importante notar que, mesmo no exercicio da função atípica, o órgão exercerá 
uma função sua, não havendo aí ferimento ao princípio da separação de Poderes 
porque tal competência foi constitucionalmente assegurada pelo poder constituinte 
originário. Vejamos o quadro abaixo, trazendo uma visão panorâmica das funções 
típicas de cada órgão, bem como exemplos de algumas funções atípicas: i 


LEGISLATIVO 5 legislar . En [ms Matureza executiva: ao dispor sobre sua or- 
n fiscalização contábil, financeira, arçamen- ganização, provendo cargos, concedendo fê- 
tária e patrimonial do Executivo rias, licenças a servidores etc 

aq Natureza jurisdicional: o Senado julga o 
Presidente da República nos crimes de res- 

a o e RO a pe „~ ponsabitidade (art 52, 1) 

EXECUTIVO o prática de atos de chefia de Estado, chefia o Natureza legislativa: O Presidente da Re- 
de governo e atos de administração pública, por exemplo, adota medida provisó- 
ria, com força de lei (art 62) f 


O Natureza jurisdicional: o Executivo julga, 
A masa o E ad 6 ga a apreciando defesas e recursos administrativos . 
JUDICIÁRIO i julgar (função jurisdicional, dizendo o di- t Natureza legislativa: regimento interno de 
reite no caso concreto e dirimindo os confii- seus tribunais (art 96, |, ” a°} 
tos que lhe são levados, quando da aplica- as 


ção da lei (3 Natureza executiva: administra, vg. ao. 


conceder licenças e férias aos magistrados e 
serventuários (art 96, |, "f9 


8.1.4. Impropriedade da expressão “tripartição de Poderes” 


Depois do todo visto, devemos apenas sistematizar a imprecisão da utilização da 
expressão “tripartição de Poderes”. 
, Isso porque o poder é uno e indivisível O poder não se triparte. O poder é um 
só, manifestando-se através de órgãos que exercem funções. Assim temos: 


a) poder: uno e indivisível, um atributo do Estado que emana do povo; 

b) função: “a função constitui, pois, um modo particular e caracterizado de o 
Estado manifestar a sua vontade”; 

c) órgão: “os órgãos são, em consegiiência, os instrumentos de que se vale o 
Estado para exercitar suas funções, descritas na Constituição, cuja eficácia é 
assegurada pelo Poder que a embasa”? 


Assim, todos os atos praticados pelo Estado decorrem de um só Poder, uno e 
indivisível. Esses atos adquirem diversas formas, através do exercício das diversas 
funções pelos diferentes órgãos. Assim, o órgão legislativo exerce uma função tí- 
pica, inerente à sua natureza, além de funções atípicas, conforme vimos no quadro 
anterior, ocorrendo o mesmo com os órgãos executivo e jurisdicional. 

Feitas essas observações, devemos lembrar que a utilização da expressão “tri- 
partição de Poderes”, normalmente, é utilizada sem muito rigor técnico, inclusive 


2 CelsoR Bastos, Curso de direito constitucional, p 340 
3 Idem, ibidem 


rm pura ça < eo aA 


va 


aibirido 
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pela própria Constituição, que em seu art 2.º assevera: “São Poderes da União, 
independentes e harmônicos entre si, O Legislativo, o Executivo e o Judiciário”. Por- 
tanto, por “Poderes” entendam-se órgãos, em decorrência do que expusemos acima. 


8.1.5. A independência dos Poderes e a indelegabilidade de atribuições 


Ressaltamos serem os “Poderes” (órgãos) independentes entre si, cada qual 
atuando dentro de sua parcela de competência constitucionalmente estabelecida e 
assegurada quando da manifestação do poder constituinte originário 

Nesse sentido, as atribuições asseguradas não poderão ser delegadas de um Poder 
(órgão) a outro. Trata-se do princípio da indelegabilidade de atribuições. Um ór- 
gão só poderá exercer atribuições de outro, ou da natureza típica de outro, quando 
houver expressa previsão (e aí surgem as funções atípicas) e, diretamente, quando 
houver delegação por parte do poder constituinte originário, como, por exemplo, 
ocorre com as leis delegadas do art 68, cuja atribuição é delegada pelo Legislativo 
ao Executivo 

Por fim, lembre-se que a CF/88 erigiu à categoria de cláusula pétrea a separação 
de Poderes, conforme se observa pelo art. 60, § 4.º, HH. 


8.1.6. Questões 
1. (Magistratura/170 °} Como decorrência do princípio da independência e harmonia dos Po- 
deres: 1) o Poder Executivo não participa do processo legislativo; H) ao Poder Judiciário é 
vedada a prática de atos administrativos; 11) cada um dos Poderes pode organizar livremente 
seus serviços. observando apenas os preceitos constitucionais e legais. Pode-se dizer que: 

a) apenas a afirmativa | é correta; 

b) apenas a afirmativa Il é correta; 

c) apenas a afirmativa Ill é correta; 

d) há mais de uma afirmativa correta 


Resposta: "c™ A "l" é errada, pois, como veremos ao tratar do processo legislativo, o Chefe do 


Executivo participa através da sanção ou veto A "IH é errada, pois, como vimos, o Judiciário exerce 
função atípica de natureza administrativa, como ao conceder férias aos seus funcionários 


2. (0AB/101.º) A divisão dos Poderes. bem como sua independência, não é absoluta. Há in- 
terferências que visam ao estabelecimento de um sistema de freios e contrapesos à busca do 
equilibrio necessário. Só não é exemplo de freios e contrapesos: 

a) o Executivo tem participação importante no Legislativo quer pela iniciativa das leis, quer 


pela sanção e pelo veto; 
b) o Congresso, pelo voto da maioria absoluta de seus membros, poderá rejeitar o veto do 


Executivo; 
c) os Tribunais, embora não interfiram no Legislativo, estão autorizados a declarar a in- 


constitucionalidade das leis; 
d) o Poder Legislativo se organiza em duas Casas, Câmara e Senado, sistema denominado 


bicameralismo 


Resposta “g” 


3. (UnB/CESPE — T3/PI) Quanto às teorias das formas de governo e da soberania, assinale a 


opção correta: 
a) Para Maquiavel. as formas de governo são os principados, as repúblicas e as democracias. 
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b) Jean Bodin passou para a história do pensamento político como o teórico da soberania. 
Como para ele soberania significa poder supremo, o soberano não estaria submetido a 
qualquer regra. saivo as leis naturais, as divinas e o direito privado. 

c) Para Hobbes, o poder soberano deve ser dividido. pois a melhor forma de governo seria 
a do governo misto 

d) Para Montesquieu, três são as formas de governo: monarquia, aristocracia e política ou 
timocracia. que se degeneram por meio da tirania, da oligarquia e da democracia, res- 
pectivamente í 

e) Para Aristóteles, os governos são republicano — no qual todo o povo, ou pelo menos 
uma parte dele, detém o poder supremo —; monárquico — em que uma só pessoa 
governa — e despótico — em que um só arrasta tudo e todos com sua vontade e seus 
caprichos. sem leis ou freios 


Resposta "b" 


4 (DP/SP/2006 — FCC) Sobre o princípio da separação de poderes, ao prescrever a indepen- 
dência e harmonia entre as diversas funções do Estado (legislativa, executiva e judiciária), 
bem como um sistema de controles reciprecos. é possivel afirmar que: 


1 A teoria dos checks and balances prevê que a cada função foi dado o poder para exercer 
um grau de controle direto sobre as outras, mediante a autorização para o exercício de 
uma parte, embora limitada, das outras funções 

It. Entre 1989 e 1998, 14% das leis aprovadas foram de autoria de deputados e senadores 
ou de comissões parlamentares o que demonstra a preponderância do poder executivo 
na função legislativa no Brasil 

Hi. A cláusula da separação de poderes prevista no inciso Ill do parágrafo 4º do artigo 60 
torna inconstitucional emendas que modifiquem o arranjo de separação de poderes 
existente no texto constitucional 

Está correto o que se afirma em 

a) li, apenas 

b} lil, apenas 

c) le fl, apenas 

d} le iH, apenas 

e) |. He Hi 


Resposta "e" 


server O 
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9.1. ESTRUTURA DO PODER LEGISLATIVO 
9.1.1. Estrutura do Poder Legislativo federal 

A análise do Poder Legislativo (ou, de modo mais técnico, órgão legislativo) 
deve ser empreendida levando-se em conta a forma de Estado introduzida no Brasil, 
verificando-se de que modo ocorre a sua manifestação em âmbito federal, estadual, 
distrital e municipal. 

Assim, diz-se que no Brasil vigora o bicameralismo federativo, no âmbito fe- 
deral. Ou seja, o Poder Legislativo no Brasil, em âmbito federal, é bicameral, isto é, 
composto por duas Casas: a Câmara dos Deputados e o Senado Federal, a primeira 
composta por representantes do povo e a segunda representando os Estados-inem- 
bros e o Distrito Federal, adjetivando, assim, o nosso bicameralismo, que é do tipo i 
federativo, como visto. i 

Pelo exposto, outra não poderia ser a redação do art. 44 da CF/88, que diz: “O | 
Poder Legislativo é exercido pelo Congresso Nacional, que se compõe da Câmara 
dos Deputados e do Senado Federal”. 

As regras fundamentais sobre o legislativo federal serão estudadas individual- 
mente, destacando-se a Câmara dos Deputados, o Senado Federal, as reuniões dos 1 
parlamentares, as comissões e demais regras atinentes aos Deputados e Senadores, 
como imunidades, incompatibilidades e impedimentos, perda do mandato etc. Neste 
momento, teceremos algumas regras a respeito do legislativo estadual, municipal, 
distrital e dos Territórios Federais, para, em um segundo momento, voltarmos ao 
legislativo federal. 


9.1.2. Estrutura do Poder Legislativo estadual, municipal, distrital e dos 
Territórios Federais 
O Poder Legislativo em âmbito estadual, municipal, distrital e dos Territórios 
Federais, estes últimos, quando criados, ao contrário da estrutura do legislativo fede- 
ral, é do tipo unicameral, pois composto por uma única Casa, conforme se observa 
pela leitura dos arts. 27, 29,32 e 33, 8 3.º, última parte, todos da CF/88. 


9.1.2.1. Estrutura do Poder Legislativo estadual 


O unicameralismo: o legislativo estadual é composto pela Assembléia Legis- 
lativa, composta pelos Deputados Estaduais, também representantes do povo 
do Estado; 
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g número de Deputados Estaduais: “o número de Deputados à Assembléia 
Legislativa corresponderá ao triplo da representação do Estado na Câmara dos 
Deputados e, atingido o número de trinta e seis, será acrescido de tantos quantos 
forem os Deputados Federais acima de doze” (art. 27, caput). 


Assim, até o número de 12 Deputados Federais, o número de Deputados Estaduais 
será obtido pela multiplicação por 3 (o triplo) Acima de 12, segue a seguinte fórmula: 
y = (x- 12) + 36 > onde y corresponde ao número de Deputados Estaduais e X ao nú- 
mero de Deputados Federais. A fórmula, para facilitar, pode ser assim resumida: y = x + 
24, onde y corresponde ao número de Deputados Estaduais e x ao número de Deputados 
Federais (quando forem acima de 12). Veja a tabela abaixo e “viva a matemática”!: 


8 24" o triplo 

27 o triplo . 
10 30 otripio 
tu 33 o triplo 
12 36 o tripo — 
13 37 y=(x-12)+360uy=x +24 
14 38 y = (x = 12} + 36 ou y =X + 24 
C) 
68? 92 y=(x-12)+360Uy=x+24 
69 93 y=(x-12)+360uy=x+24 
70 94º y=(x-12)+360uy=x+24 


2 anos; 


io: o mandato dos Deputados Estaduais será de < 
ns regras: as regras da CF sobre sistema coral, inviolabilidade, 
ades, remuneração, perda de mandato, licença, impedimentos e in- 


ES 


; Forgos Armadas serão aplicadas aos parlamentares estaduais 


+ O número mínimo de Deputados Estaduais será 24, já que o número mínimo de Deputados Federais 
é 8, nos termos do art 45, § 1º. da CF/88 

Esta pergunta, por incrível que pareça, caiu no X Concurso de Juiz do Trabalho da 14º Região 
— Rondônia e Acre (vide questões ao final deste capítulo. item 9 14) Então. amigos concurseiros, 
vejam que. muitas vezes, um pequeno detalhe faz a diferença ., apesar de. em nosso entender, este 
tipo de questão não medir o verdadeiro conhecimento. A fórmula para o sucesso? Muito estudo! 
Mas estudo estratégico! Isso significa que fazer questões de provas do concurso almejado e de outros 
pode orientar e encurtar a caminhada! Muito sucesso e contem comigo! 

3 O número máximo de Deputados Estaduais será de 94, já que o número máximo de Deputados Fe- 

derais é de 70, nos termos do art. 45. 8 1º, da CF/88 
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(art. 27,8 1.º). Desta feita, o regime reservado aos parlamentares federais será O 
mesmo a ser observado pelos estaduais; 

G remuneração: conforme estabelece o § 2.º do art. 27, o subsídio dos Deputados 
Estaduais será fixado por lei de iniciativa da Assembléia Legislativa, não podendo 
ser superior a 75% daquele estabelecido, em espécie, para os Deputados Federais, 
observado o que dispõem os arts. 39, 8 4.º,57,8 7.º, 150, I, 153, I, e 153,82º,1. 
Trata-se de subteto do funcionalismo a ser observado no âmbito do Poder Legisla- 
tivo Estadual, conforme a regra trazida pela Reforma da Previdência (art. 37, XI 
— EC n. 41/2003). Entendemos que o subteto do funcionalismo a ser observado 
no âmbito do Poder Legislativo Estadual continua sendo o subsídio do Deputado 
Estadual, apesar da novidade trazida no art 37, 8 12, pela EC n. 47/2005. Isso 
porque a parte final é bem clara ao dizer que a flexibilização da “PEC Paralela” 
não se aplica ao subsídio do Deputado Estadual, que continua sendo o parâmetro 
e limite, nos termos do art. 37, XI, que não foi modificado. 


9.1.2.2. Estrutura do Poder Legislativo municipal 


[7unicameralismo: o legislativo municipal é composto pela Câmara Municipal 
(Câmara dos Vereadores), composta pelos Vereadores, representantes do 
povo do Município; 

0 número de Vereadores: o número de Vereadores será proporcional à popu- 
lação do Município, observados os seguintes limites: 1) mínimo de 9 e máximo 
de 21 nos Municípios de até 1 milhão de habitantes; 2) mínimo de 33 e máximo 
de 41 nos Municípios que tiverem mais de 1 milhão e menos de 5 milhões de 
habitantes; 3) mínimo de 42 e máximo de 55 nos Municípios de mais de 5 mi- 
ihões de habitantes, conforme quadro a seguir: 


y z 1.000.000 


— 10090000 <y < 5000000 B3gxsM 
425000000 O Agas 55 


De acordo com a Notícias STF, 25.03 2004 — 12h32, “Em julgamento realizado 
em 24.3.04, o Supremo Tribunal Federal, por oito votos a três, deu provimento par- 
cial ao Recurso Extraordinário (RE 197917) interposto pelo Ministério Público de 
São Paulo contra o parágrafo único do artigo 6.º da Lei Orgânica do Município de 
Mira Estrela. O voto do relator do recurso, ministro Maurício Corrêa, foi seguido pe- 
los ministros Gilmar Mendes, Nelson Jobim, Joaquim Barbosa, Carlos Ayres Britto, 
Cezar Peluso, Ellen Gracie e Carlos Velloso, vencidos os ministros Sepúlveda Per- 
tence, Marco Aurélio e Celso de Mello”. 


+ Cfitem9123.ºPEC dos Vereadores” 


EO Ed à 
nqarito rrastias 


mm. 
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Veja, abaixo, a tabela constante do voto do relator do RE, Ministro Maurício Corrêa, 
com base na interpretação dada pelo STF ao art. 29 da Constituição Federal, que serviu 
de base para expedição de Resolução do TSE atingindo todos os Municípios. 


Fes 


de 1.000.001 até 1.121.952 33 (trinta e três) 
de 1.121.953 até 1.243.903 
de 1.243.904 até 1.365 854 
de 1.365.855 até 1.487.805 
de 1,487,806 até 1.609.756 
de 4.609.757 até 1.731.707 
de 1.731.708 até 1.853.659 
de 1 853.659 até 1.975.609 
de 1.975 610 até 4.999 999 
de 5 000.000 até 5 119 047 
de 5 119.048 atè 5 238 094 
de 5 238.095 até 5.357.141 
de 5 357 142 até 5.476 188 
de 5.476 189 até 5 595 235 
de 5.595 236 até 5 714 282 
de 5.714.283 atá 5.833.329 
de 5 833 330 até 5 952 376 
de 5 952 377 até 6071.423 
de 6 071.424 até 6 190.470 


34 (trinta e quatro). 
35 (trinta e cinco) 
36 (trinta « seis) l 
37 (trinta e sete) 
38 (trinta e oito} 
39 (trinta e nove) l 
40 (quarenta) 
41 (quarenta e um) 
42 (quarenta e dois) 
43 (quarenta e três) 
44 (quarenta e quatro) 
AS (quarenta e cinco) 
46 (quarenta e seis) 
47 (quarenta e sete) 
48 {quarenta e oito) 
49 (quarenta e nove) 
50 (cinquenta) 
51 (cinquenta e um) 


Continua) 


5 CÉ irem9 123, “PEC dos Vereadores” 
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(Continuação) 


de 6 190.471 atá 6 309.5147 52 (cinqienta e dois) 


de 6309 548 até 6.428.564 53 (cingúenta e três) 
de 6.428 565 atá 6 547 611 54 (cingõenta e quatro) 
acima de........ 6.547.612 55 (cinquenta e cinco) 


Como visto, cabe alertar que o julgamento do RE 197.917, naturalmente, só produ- 
ziu efeitos para o Município de Mira Estrela e o Ministério Público (partes do pro- 
cesso). Foi a Resolução n. 21.702/04/TSE que, fixando o número de Vereadores de 
maneira proporcional à população dos Municípios, produziu efeitos para todo o Pais. 

O Partido Progressista ingressou, em 10.11.2004, com a ADI 3.345, no STF, 
contra a aludida Resolução, buscando a declaração de sua inconstitucionalidade com 
fundamento em três artigos da CF/88: “... o 2.º, que estabelece o princípio da har- 
monia e independência dos Poderes; o 16, que define prazo para a eficácia de lei 
que altere o processo eleitoral, no caso, um ano após a publicação da norma; e o 29, 
‘caput’ e inciso IV. Esse último dispositivo define que o Município será autônomo, 
regido por uma Lei Orgânica, e determinará o número de seus vereadores proporcio- 
nalmente a sua população” (Notícias STF, 10.11.2004 — 20h07), 

Em 09.12.2004, o Partido Democrático Trabalhista — PDT ajuizou a ADI 3.365, 
com o mesmo objetivo. O Ministro Celso de Mello, relator, determinou a tramitação 
sob o rito do art. 12 da Lei n. 9868/99 e o apensamento à ADI 3.345/DE, para julga- 
mento conjunto. 

Foram ajuizadas várias A DPFs, com o mesmo objetivo de atacar a Res, 21.702/04/ 
TSE, quais sejam, as de ns 58, 69, 61, 62 e 65. Todas foram indeferidas (o relator, 
monocraticamente, negou seguimento ao pedido), tendo em vista a não-observância 
do princípio da subsidiariedade, previsto no art 4°, § 1.º, da Lei n. 9.882/99. Como 
se sabe, não será admitida ADPF quando houver qualquer outro meio eficaz de sanar 
a lesividade. E, de fato, havia outro meio capaz de sanar a lesividade, quais sejam, as 
ADIs já ajuizadas. 

Conforme se depreende do Inf. 398/STF, o Tribunal, por maioria, julgou impro- 
cedentes os pedidos formulados nas duas ADIs. 

Em importante análise, reconheceu “... inexistir, em relação aos Ministros Se- 
púlveda Pertence, Carlos Velloso e Ellen Gracie, que subscreveram, no TSE, o ato 
impugnado, qualquer hipótese de impedimento ou suspeição para julgamento das 
ações diretas em questão, haja vista o entendimento predominante do Supremo no 
sentido de não se aplicarem, em regra, ao processo de controle normativo abstrato 
os institutos do impedimento e da suspeição. Em seguida, rejeitando a preliminar de 
não-conhecimento da ação, suscitada pelo Procurador-Geral da República, reputou-se 
dotada de suficiente densidade normativa a Resolução em causa, revelando-se, assim, 
suscetível de fiscalização abstrata de constitucionalidade”. 

Continuando, pedindo vênia para citar o aludido informativo em razão de sua 
importância, “em relação ao mérito, concluiu-se pela inexistência das apontadas vio- 
lações aos princípios da reserva de lei, da separação de poderes, da anterioridade da 
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lei eleitoral e da autonomia municipal. Esclareceu-se que a Resolução 21.702/2004 
foi editada com o propósito de dar efetividade e concreção ao julgamento do Pleno no 
RE 197. 917/SP (DJU de 27.04.2004), já que nele o STF dera interpretação definitiva 
à cláusula de proporcionalidade inscrita no inciso IV do art. 29 da CF, conferindo 
efeito transcendente aos fundamentos determinantes que deram suporte ao men- 
cionado julgamento. Salientando que a norma do art. 16 da CF, consubstanciadora 
do princípio da anterioridade da lei eleitoral, foi prescrita no intuito de evitar que o 
Poder Legislativo pudesse inserir, casuisticamente, no processo eleitoral, modifica- 
ções que viessem a deformá-lo, capazes de produzir desigualdade de participação 
dos partidos e respectivos candidatos que nele atuam, entendeu-se não haver afronta 
ao referido dispositivo, uma vez que a Resolução sob análise não ocasionou qualquer 
alteração que pudesse comprometer a finalidade visada pelo legislador constituinte 

Da mesma forma, foram afastadas as demais alegações de infringência a postulados 
constitucionais. Afirmou-se que o TSE, dando expansão à interpretação consti- 
tucional definitiva assentada pelo Supremo — na sua condição de guardião maior 
da supremacia e da intangibilidade da Constituição Federal —, em relação à citada 
cláusula de proporcionalidade, submeteu-se, na elaboração do ato impagnado, ao 
princípio da força normativa da Constituição, objetivando afastar as divergências 
interpretativas em torno dessa cláusula, de modo a conferir uniformidade de critérios 
de definição do número de Vereadores, bem como assegurar normalidade às eleições 
municipais. Vencido o Min. Marco Aurélio que dava pela procedência dos pedidos, 
ao fundamento de que o TSE extrapolou sua competência para editar resoluções — a 
qual estaria limitada ao cumprimento do Código Eleitoral (Cód. Eleitoral, art. 23, IX) 
— ao fixar tabela quanto ao número de vereadores, cuja incumbência, nos termos do 
inciso IV do seu art 29 da CF, e desde que observados os limites mínimo e máximo 
previstos neste último dispositivo, seria de cada Câmara de Vereadores, por meio de 
Lei Orgânica dos Municípios” (Inf 398/STF — original sem grifos). 


m mandate: o mandato dos Vereadores será de é anos; 

O inviolabilidade: os Vereadores são invioláveis por suas opiniões, palavras 
e votos no exercício do mandato e na circunscrição do Município. Trata-se da 
imunidade material, ou inviolabilidade, prevista no art 29, VHI, estudada mais 
à frente; 

O remuneração: as regras sobre a remuneração dos Vereadores, inicialmente, 
foram fixadas no art. 29, V, da CF/88 Em seguida, a EC n. 1/92 acrescentou 
o inciso VI ao referido art. 29, que, por sua vez, foi alterado pela reforma 
administrativa (EC n. 19/98). Tanto na primeira reforma como na segunda, 
fixou-se que o valor da remuneração dos Vereadores corresponderia a, no 
máximo, 75% do subsídio, em espécie, fixado para os Deputados Estaduais, 
sendo fixado por lei de iniciativa da Câmara dos Vereadores Felizmente, 
de maneira mais transparente, outra reforma sofreu o texto constitucional, por 
meio da EC n. 25, de 14.02.2009, que alterou o inciso VI do art 29 e acres- 
centou o art. 29-A à Constituição Federal, estipulando critérios mais claros e 
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objetivos para o controle dos gastos públicos, no caso em análise, do Poder 
Legislativo Municipal 


Agora, com as novas regras, a fixação dos percentuais não ficará mais ao puro 
arbítrio dos Vereadores, através de lei de iniciativa da Câmara dos Vereadores, na 
medida em que os percentuais máximos já foram fixados pelo próprio poder consti- 
tuinte derivado reformador, na EC n. 25/2000. De acordo com as novas regras, o limite 
mário dos subsídios dos Vereadores continua a ser 75% do subsídio dos Deputados 
Estaduais, porém, variável de acordo com o número de habitantes de cada Município, 
segundo a tabela abaixo, não podendo o total da despesa com a remuneração dos 
Vereadores ultrapassar o montante de 5% da receita do Município: 


y < 10.000 20% 
10.001 < y < 50.000 30% 
50001 g y < 100.000 a0% 
100.001 < y < 300.000 50% 

300.001 < y < 500.000 60% 
500.001 < y 75% 


Dessa forma, de acordo com as novas regras, o subsídio dos Vereadores será fi- 
vado pelas respectivas Câmaras Municipais, em cada legislatura para a subsegiien- 
te, ou seja, fica vedada a fixação de subsídios numa mesma legislatura vigente. O 
que se percebe é que a fixação continuará a ocorrer na legislatura (período de 4 anos 
= ao mandato) imediatamente anterior à subsequente, porém até os limites máximos 
já previamente fixados pela EC n 25/2000, de acordo com o número de habitantes 
do Município. 

Isso porque, conforme já decidiu o STF, a fixação de subsídios na mesma legis- 
latura caracteriza “ato lesivo não só ao patrimônio material do Poder Público, como 
à moralidade administrativa, patrimônio moral da sociedade” (STF, RE 172.212- 
6/SP, rel. Min. Maurício Corrêa, 2.º T., DJ L 2703.1998, p 19). Na referida fixação 
deverão ser observadas as regras da CF/88, da CE, bem como os critérios estabele- 
cidos na respectiva lei orgânica 

Cabe lembrar, ainda, o subteto fixado pela Reforma da Previdência (art 37, 
XI, da EC n. 41/2003), qual seja, no Município, nenhum subsídio poderá ser superior 
àquele fixado para o Prefeito 


+ Assim, por curiosidade, fazendo uma conta rápida, se o subsídio máximo dos Deputados Estaduais 
corresponde a 75% do subsídio em espécie dos Deputados Federais. o subsídio máximo dos Verea- 
dores corresponderá a 56,25% do subsídio em espécie fixado para os Deputados Federais 


o 


E 
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Pois bem, além das regras já mencionadas, a EC n, 25/2000 trouxe outros limi- 
tes, estes, porém, com caráter genérico. De acordo com o art. 29-A, acrescentado ao 
texto constitucional, o total da despesa do Poder Legislativo Municipal, incluídos 
os subsídios dos Vereadores e excluídos os gastos com inativos, não poderá ultra- 
passar os percentuais indicados na tabela a seguir, relativos ao somatório da receita 
tributária e das transferências previstas no $ 5º do art. 153 e nos arts 158 e 159, 
efetivamente realizado no exercicio anterior: 


y < 100.000 8% 
100.001 < y < 300.000 7% 
300.001 < y < 500.000 6% 

500.001 <y 5% 


Além desses limites, o § 1º do art. 29-A, também acrescentado, estabelece 
que a Câmara Municipal não gastará mais de 707% de sua receita com a folha de 
pagamentos, incluído o gasto com o subsídio de seus Vereadores, ou seja, a remu- 
neração de todo o pessoal da Câmara dos Vereadores. O desrespeito a essa regra 
constitui crime de responsabilidade do Presidente da Câmara Miunicipai. Como 
já visto, convém lembrar que, dentro dessa filosofia e politica de contenção de gas- 
tos do Poder Legislativo Municipal, o art. 29, VII, acrescentado pela EC n. 1/92, 
já estabelecia que o total da despesa com a remuneração dos Vereadores (parte 
da folha de pagamentos) não poderá ultrapassar o montante de 4% da receita do 
Municipio. 

Já o Prefeito Municipal, de acordo com as novas regras, além do crime de 
responsabilidade fixado no Decreto-lei n. 201/67, que será estudado em momento 
oportuno, praticará crime de responsabilidade caso deixe de efetuar o repasse dos 
valores para o Poder Legislativo, de acordo com as regras fixadas no art. 29-A, § 2.º, 
1, U e IH, ou seja: a) efetuar repasse que supere os limites fixados no art 29-A em 
análise; b) não enviar o referido repasse até o dia 20 de cada mês; c) enviar o repasse 
a menor em relação à proporção fixada na lei orçamentária. 

Por fim, devemos destacar a vacatio legis fixada no art. 3.º da EC n. 25/2000, 
que, embora tenha sido publicada no DOU eletrônico de 15.02 2000, só entrou em 
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vigor em 1.º de janeiro de 2001, abarcando, portanto, essa nova legislatura que se 
iniciou na mesma data. 


9.1.2.3. “PEC dos Vereadores" 
9.1.2.3.1. Observações iniciais 


O meu querido leitor deverá checar no momento do estudo (lembrando que a 
presente edição foi fechada em 08.01.2009) se a denominada “PEC dos Vereadores” 
já foi promulgada. 

De qualquer maneira, como a matéria já está aprovada nas Casas Legislativas, 
não poderíamos deixar de analisar o tema 


Por esse motivo, no próximo item, apresentamos a redação final do texto na 
CD, lembrando que o SF apenas aceitou, como se verá no item 9.1.2.3.3, o art. 1º, 
desmembrando o texto (“PEC Paralela dos Vereadores”). 


9.1.2.3.2. Texto aprovado na CD (lembrando que o SF aprovou apenas o art. 1.9) 


Art. 1.º O art. 29 da Constituição Federal passa a vigorar com a seguinte redação: 
“Art 29... Res caça pag sad 

IV — para a composição das Câmaras Municipais será observado o limite máximo de: 
a) nove vereadores, nos municípios de até quinze mil habitantes; 

b) onze vereadores, nos municípios de mais de quinze mil habitantes e de até trinta mil 
habitantes; 

c) treze vereadores, nos municípios de mais de trinta mil habitantes e de até cinquenta 
mil habitantes; 

d) quinze vereadores, nos municipios de mais de cinqitenta mil habitantes e de até oi- 
tenta mil habitantes; 

e) dezessete vereadores, nos Municípios de mais de oitenta mil habitantes e de até cento 
e vinte mil habitantes; 

f) dezenove vereadores, nos Municipios de mais de cento e vinte mil habitantes e de até 
cento e sessenta mil habitantes; 

g) vinte e um vereadores, nos municípios de mais de cento e sessenta mil habitantes e 
de até trezentos mil habitantes; 

h) vinte e três vereadores, nos municípios de mais de trezentos mil habitantes e de até 
quatrocentos e cingúenta mil habitantes; 

i) vinte e cinco vereadores, nos municípios de mais de quatrocentos e cingilenta mil 
habitantes e de até seiscentos mil habitantes; 

j) vinte e sete vereadores, nos municípios de mais de seiscentos mil habitantes e de até 
setecentos e cingenta mil habitantes; 

k} vinte e nove vereadores, nos municípios de mais de setecentos e cinquenta mil habi- 
tantes e de até novecentos mil habitantes; 

D trinta e um vereadores, nos municípios de mais de novecentos mil habitantes e de até 
um milhão e cingitenta mil habitantes; 

m) trinta e três vereadores, nos municípios de mais de um milhão e cinqüenta mil habi- 
tantes e de até um milhão e duzentos mil habitantes; 

n) trinta e cinco vereadores, nos municípios de mais de um milhão e duzentos mil kabi- 
tantes e de até um milhão e trezentos e cinquenta mil habitantes; 
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o) trinta e sete vereadores, nos municípios de mais de um milhão e trezentos e cinquenta 
mil habitantes e de até um milhão e quinhentos mil habitantes; 

p) trinta e nove vereadores, nos municípios de mais de um milhão e quinhentos mil 
habitantes e de até um milhão e oitocentos mil habitantes; 

q) quarenta e um vereadores. nos municípios de mais de um milhão e oitocentos mil 
habitantes e de até dois milhões e quatrocentos mil habitantes; 

r) quarenta e três vereadores, nos municípios de mais de dois milhões e quatrocentos mil 
habitantes e de até três milhões de habitantes, 

s) quarenta e cinco vereadores, nos municípios de mais de três milhões de habitantes e 
de até quatro milhões de habitantes; 

t) quarenta e sete vereadores, nos municípios de mais de quatro milhões de habitantes e 
de até cinco milhões de habitantes; 

u) quarenta e nove vereadores, nos municípios de mais de cinco milhões de habitantes e 
de até seis milhões de habitantes; 

v) cinguenta e um vereadores, nos municípios de mais de seis milhões de habitantes e 
de até sete milhões de habitantes, 

x) cingienta e três vereadores, nos municípios de mais de sete milhões de habitantes e 
de até oito milhões de habitantes; 

z) cingienta c cinco vereadores, nos municípios de mais de oito milhões de habitantes NRY 


Art 2º O art 29-A da Constituição Federal passa a vigorar com a seguinte redação: 
“Ar 29-A. O total da despesa do Poder Legislativo Municipal. incluídos os subsídios 
dos vereadores e excluídos os gastos com inativos, não poderá ultrapassar os seguintes 
percentuais, relativos ao somatório da receita tributária e das transferências previstas no 
55º do art. 153 e nos arts 258 e 259, efetivamente realizado no exercicio anterior: 


| — quatro inteiros e cinco décimos por cento para municípios com receita anual de até 
trinta milhões de reais; 

11 — três inteiros e setenta e cinco centésimos por cento para municípios com receita 
anual superior a trinta milhões e de até setenta milhões de reais, 

HI — três inteiros e cinco décimos por cento para municípios com receita anual superior 
a setenta milhões e de até cento e vinte milhões de reais; 

IV — dois inteiros e setenta e cinco décimos por cento para municípios com receita 
anual superior a cento è vinte milhões de reais e de até duzentos milhões de reais 

V — dois por cento para municípios com receita anual superior a duzentos milhões de 
reais 

$ 1° Para fins de cálculo dos montantes de receita previstos nos incisos de I a IV será 
utilizado o somatório especificado no caput. (NR) 

8 2º Constitui crime de responsabilidade: 

I — do Prefeito Municipal: 

a) efetuar repasse que supere os limites definidos neste artigo; 

b) não enviar o repasse até o dia vinte de cada mês ou enviá-lo a menor em relação à 
proporção fixada na Lei Orçamentária: 

H — do Presidente da Câmara Municipal, o desrespeito aos limites de despesa definidos 
neste artigo 

83º (revogado) (NR)” 

Art. 3º Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua publicação, produzin- 
do efeitos a partir do processo eleitoral de 2008 ” 
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:9,1.2.3.3. A crise entre as duas Casas Legislativas e o MS 27.807 


Tendo tramitado na CD como PEC 333/2004 (apresentada em 16.11.2004 e 
aprovada em 28 05.2008), foi encaminhada ao SF em 03.06.2008 (Ofício n 281/08/ 
PS-GSE), e lá iniciou a tramitação como PEC 20/2008. 

No SE, a matéria foi aprovada na madrugada de 18.12.2008. Porém, o SF en- 
tendeu, nos termos do art. 235, NI, “d”, item 6, do seu Regimento Interno, destacar 
o art 2º da redação final aprovada na CD e, desmembrando, acatar somente o art. 
1° (confira redação acima) 

Essa parte do texto da PEC n. 20/2008 foi aprovada juntamente com o texto da 
PEC n, 12-A, de 2004, que “acrescenta artigo ao Ato das Disposições Constitucio- 
nais Transitórias para convalidar os atos de criação, fusão, incorporação e desmem- 
bramento de Municípios”. 

Ao receber os referidos autógrafos das PECs aprovadas pelo Senado, a Mesa 
da Câmara dos Deputados assinou apenas o referente à ratificação da criação de 
Municípios (texto promulgado como EC n. 57/2068), devolvendo, contudo, sem 
autógrafos, o da PEC n. 20/2008 

Diante dessa “crise” institucional, a Mesa do Senado Federal, na pessoa do Sena- 
dor Garibaldi Alves Filho, presidente do Senado, impetrou, no STF, o MS n. 27.897, 
buscando tutela capaz de obrigar a Mesa da Câmara a promulgar a PEC n. 20/2008. 

A Câmara dos Deputados alega que a proposta teria sofrido alterações durante 
a tramitação no Senado Federal, sendo esse o motivo que teria motivado a devolução 
da PEC sem os indispensáveis autógrafos 

Porsua vez, oSenado Federal não confirmaessa versão. Explica que simplesmen- 
te dividiu a PEC em duas. O art. 2.º da PEC da Câmara não foi aceito, tendo sido 
aprovado apenas o art. 1 °, que redefine o número de vereadores. O Senado não apro- 
vou os novos limites com gastos 

Conforme anotado no referido MS, esse mecanismo de desmembramento do 
texto “.. foi rigorosamente o adotado por ocasião da tramitação das Reformas ‘do 
Judiciário’ (Emenda Constitucional n. 45) e ‘da Previdência” (Emendas Constitucio- 
nais n. 20 e 41), ambas tendo gerado a criação de ‘PECs Paralelas”. Foi exatamente 
o que aconteceu no caso em tela Numa mesma proposição, havia duas propostas 
absolutamente distintas: uma atinente a aumentar o número de vereadores nas 
Câmaras Legislativas Municipais e outra cujo desiderato era reduzir seu financia- 
mento, através da diminuição de seus percentuais de repasse. Ora, não há como afir- 
mar que uma disposição depende da outra, até mesmo porque beiram a contradição: 
se por um lado aumenta-se o limite de vereadores por município, é contraditório 
reduzir a verba daquele órgão legislativo. O Senado concordou com o aumento do 
ntimero de vereadores, mas preferiu, por falta de melhor consenso, deixar inalterada 
a norma constitucional que regula o valor dos repasses às Câmaras Municipais”. 

E completou o SF na argumentação: “admitir que, a seu exclusivo arbítrio, a 
Mesa da Câmara dos Deputados possa limitar o poder decisório do Senado Federal é 
desequilibrar o sistema bicameral do Legislativo federal brasileiro. (..). Se nem 
ao Presidente da República, que tem o poder de veto sobre a produção legislativa 
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ordinária e complementar, é dado vetar Proposta de Emenda à Constituição, não se- 
ria a Mesa de uma das Casas que teria essa prerrogativa constitucional, mormente 
porque a referida Proposta foi aprovada pelas duas casas do Congresso Nacional em 
dois turnos de votação”. 

Em decisão bastante interessante, o Ministro Menezes Direito, ao menos preli- 
minarmente, entendeu hão se tratar de matéria interna corporis, mas, em realidade, 
de verdadeiro litígio constitucional instaurado entre as Mesas do Senado Federal e 
da Câmara dos Deputados 

Temos de aguardar o julgamento do STF. Contudo, parece-nos que, se promul- 
gada a PEC, em uma primeira análise (sobre a qual estamos ainda refletindo), o 
aumento só valeria para a próxima legislatura, qual seja, para as eleições de 2012 
(matéria pendente de julgamento pelo STF). 


9.1.2.4. Estrutura do Poder Legislativo distrital 


0 unicameralismo: o legislativo distrital é exercido pela Câmara Legislativa 
(art. 32, caput), composta pelos Deputados Distritais, que representam 0 povo 
do Distrito Federal; 

Daplicação das características dos Estados: conforme determina o art. 32, 8 3.º, 
aos Deputados Distritais e à Câmara Legislativa aplica-se o disposto no art. 27, ou 
seja, todas as regras estabelecidas para os Estados valem para o Distrito Federal. 


9.1.2.5, Estrutura do Poder Legislativo dos Territórios Federais 


regra geral: cart 33, § 3.º, última parte, estabelece que a lei disporá sobre as elei- 
ções para a Câmara Territorial e sua competência deliberativa. Como não existem 
Territórios Federais (apesar de poderem vir a ser criados), ainda não foi regulamen- 
tado tal dispositivo constitucional. Apenas cabe observar que, quando criados, de 
acordo com o art 45, 8 2º, cada Território elegerá o número fixo de 4 Deputados 
Federais, para compor a Câmara dos Deputados do Congresso Nacional 


9.2. ATRIBUIÇÕES DO CONGRESSO NACIONAL 


O art 48 e seus incisos tratam das atribuições conferidas ao Congresso Nacio- 
nal. Tais matérias dependerão de sanção presidencial para se aperfeiçoarem. 

Convém lembrar a nova redação dada pela EC n. 32, de 11.09.2001, aos incisos 
Xe XI do referido art. 48, determinando caber ao Congresso Nacional, com a sanção 
do Presidente da República, dispor sobre: 


E] criação, transformação e extinção de cargos, empregos e funções públicas, ob- 
servado o que estabelece o art. 84, VI, “b”, já que, quando vagos os cargos ou fun- 
ções públicas, caberá ao Presidente, mediante decreto, dispor sobre a extinção; 

[3 criação e extinção de Ministérios e órgãos da administração pública (confira, 
também, o art. 88 da CF/88, alterado pela EC n. 32/2001). 
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Lembramos que, de acordo com o art 84, VI, “a”, também na nova redação 
fixada pela EC n. 32/2001, compete privativamente ao Presidente da República (cf. 
parágrafo único do art. 84) dispor, mediante decreto, sobre a organização e funciona- 
mento da administração federal, quando não implicar o aumento de despesa nem 
a criação ou extinção de órgãos públicos. 

Já o art. 49 trata das matérias de competência exclusiva do Congresso Nacional, 
sendo dispensada a manifestação do Presidente da República, através de sanção ou 
veto (art. 48, caput) Como veremos ao tratar das espécies normativas, as atribuições 
referidas no art. 49 são materializadas por decreto legislativo * 


9.3. CÂMARA DOS DEPUTADOS 
9.3.1. Aspectos fundamentais 


E composição: a Câmara dos Deputados é composta por representantes do 
povo, ou seja, por Deputados Federais eleitos que manifestam a vontade do 
povo. Lembramos que todo o poder emana do povo, que o exerce, ou de forma 
direta (ex: plebiscito, referendo e iniciativa popular — soberania popular, art 
l4, MIP, ou por meio de seus representantes, que em âmbito federal são os 
Deputados Federais (cabe lembrar que, nas outras esferas, o Poder Legislativo é 
unicameral, sendo eleitos, também, pelo povo para representá-los, os Deputa- 
dos Estaduais, Deputados Distritais e Vereadores, respectivamente para o legis- 
lativo estadual, do Distrito Federal e municipal). Por fim, cabe lembrar que cada 
Território Federal, quando criado, elegerá o número fixo de 4 Deputados Fede- 
rais, independentemente da população, não havendo representação no Senado 
Federal, já que não terão autonomia federativa, sendo simples descentralização 
da União, qual seja, autarquia federal, 

£I eleição: os Deputados Federais são eleitos pelo povo segundo o princípio 
proporcional, Ou seja, conforme dispõe o art 45, § 1.º, “o número total de 
Deputados, bem como a representação por Estados e pelo Distrito Federal, será 
estabelecido em lei complementar, proporcionalmente à população," proce- 
dendo-se aos ajustes necessários, no ano anterior às eleições, para que nenhuma 
daquelas unidades da Federação tenha menos de oito ou mais de setenta Depu- 
tados” (art. 45, 8 L°} U! 

O número de Deputados Federais: como visto, o número de Deputados Fe- 
derais será proporcional à população de cada Estado e do Distrito Federal, não 
podendo cada Estado e o DF ter menos do que 8, nem mais do que 70 Deputados 


* Para as provas, recomendamos a leitura atenta dos arts. 48 e 49 

? Entenda-se por povo os brasileiros natos e naturalizados descritos no art 12 da CF/88. Confira a 
importante novidade trazida pela EC n. 54/2007 e apresentada no item 16.3 

e População corresponde ao povo (brasileiros natos e naturalizados), juntamente com os estrangeiros 
e os apátridas 

H A Lei Complementar n 78/93 fixa o número de Deputados Federais em 513 


= 


166 rresrras. 
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Federais. Lembrar que os territórios federais, se vierem a ser criados, como já 
visto, elegerão um número fixo de 4 Deputados — art. 45, § 2.º, O número total 
de Deputados Federais foi fixado pela LC n. 78/93 em 513. 

m mandato: o mandato de cada Deputado é de 4 anos, período este correspon- 
dente à legislatura (art. 44, parágrafo único); 

E renovação dos Deputados: a cada 4 anos serão renovados os Deputados, 
sendo permitida a reeleição. 


“ 9,3.2, Requisitos para a candidatura dos Deputados Federais 


© brasileiro nato ou naturalizado (art. 14, $ 3º, 1) => lembramos que a exi- 
gência de ser brasileiro nato é apenas para ocupar à presidência daquela Casa, 
conforme estabelece o art. 12, § 3.º, II; 

m maior de 21 anos (art. 14, 83º, VI, “e: 

g pleno exercício dos direitos políticos (art. 14, 3 39, ID; 

© alistamento eleitoral (art 14, 8 3.º, HD; 

g domicílio eleitoral na circunscrição (art 14, § 39, IV); 

(3 filiação partidária (art. 14,8 3.º, V). 


= 9.3.3, Competências privativas da Câmara dos Deputados 

As matérias de competência privativa” dos Deputados Federais estão previstas no 
art. 51 da CF/88 e não dependerão de sanção presidencial, nos termos do art. 48, caput. 
Tais atribuições, como veremos ao tratar das espécies normativas, são materializadas 
por meio de resoluções, devendo o candidato ler o art. 51 e incisos com atenção. 


9.4. SENADO FEDERAL 

= 9,4.1. Aspectos fundamentais 
t] composição: o Senado Federal é composto por representantes dos Estados e 
do Distrito Federal. Quando criados, os Territórios Federais não terão represen- 
tação no Senado Federal, na medida em que não terão autonomia federativa; 
O eleição: os Senadores são eleitos pelo povo segundo o princípio majoritário, 
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tro em quatro anos, na proporção de 1/3 e 2/3. Vejamos o exemplo: em 1998 foi 
eleito um Senador que cumprirá mandato de 1999 a 2006. Em 1999, já existiam 
2 Senadores eleitos desde 1994 (início do mandato em 1995), ou seja, já tinham 
cumprido 4 anos do mandato no final de 1998. Assim, como em 1998 foi troca- 
do 1 dos 3, em 2002 eleger-se-ão 2 dos 3 (para começar um novo mandato de 8 
anos em 2003). Assim, sempre existirão 3 Senadores, só que a renovação deles 
se dará a cada 4 anos, por 1 e 2/3. 


9.4.2. Requisitos para a candidatura dos Senadores 


OQ brasileiro nato ou naturalizado (art. 14, § 3.º, 1) > lembramos que a exi- 
gência de ser brasileiro nato é apenas para ocupar a presidência daquela Casa, 
conforme estabelece o art. 12,83, DI; 

g maior de 35 anos (art. 14, § 3º, VI, “a”); 

O pleno exercício dos direitos políticos (art. 14, § 3º, H); 

Dalistamento eleitoral (art. 14, § 3.º, HI}; 

C domicílio eleitoral na circunscrição (art. 14, 8 3.º, IV); 

O filiação partidária (art. 14, § 3.º, V} 


9.4.3. Competências privativas do Senado Federal 


As matérias de competência privativa!” do Senado Federal estão previstas no art. 52 
da CF/88 e não dependerão de sanção presidencial, conforme estatui o art 48, caput, para 
a sua maturação Tais atribuições, como veremos ao tratar das espécies normativas, são 
materializadas através de resotuções, recomendando-se a leitura do art. 52 para as provas 


9.4.4. Quadro comparativo 


Composição Representantes dos Estados e do Representantes do povo 
Distrito Federal 


Principio proporcional à população 
de cada Estado e do DF. sendo que : 
os TFs elegerão 4 (art. 45, 52º) 


Sistema de eleição Princípio majoritário 


ou seja, não se trata mais de estabelecer um número proporcional à população, 
mas, sim, de eleger ao Senado aquele candidato que obtiver nas urnas o maior 
número de votos; 

O número de Senadores: cada Estado e o Distrito Federal elegerão o número 
fixo de 3 Senadores, sendo que cada Senador será eleito com 2 suplentes; 

cl mandato: o mandato de cada Senador é de 8 anos, portanto, duas legislaturas; 
[1 renovação dos Senadores: cada Senador eleito cumpre mandato de 8 anos. 
Cada Estado e o Distrito Federal elegem um número fixo de 3 Senadores, com 2 
suplentes cada um. A renovação, porém, dos Senadores eleitos dar-se-á de qua- 


Número de parlamentares 
Mandato 
Renovação 

i Idade minima 

(condição de elegibilidade) 


3 Senadores por Estado e pelo DF. 
cada qual com 2 suplentes. Atual- 
mente, 81 Senadores (26 Estados x 3 = 
78+3 do DF) 


8 anos = 2 legislaturas 


A cada 4 anos. por 1/3 e 2/3, sendo 
que cada Senador cumpre o manda- 


to de Banos 


35 anos 


A LC n. 78/93 fixou em 513 Deputa-. 
dos Federais Nenhum Estado e o DF ; 


terá menos que 8, nem mais que 70 


Deputados Os Territórios, se criados. ; 


elegerão 4 Deputados 
q anos = 1 legislatura 


A cada 4 anos, sendo que cada Depu- 


tado cumpre o mandato de 4 anos 


21 anos 


2 Muito embora o texto da Constituição fale em competência privativa. tecnicamente. melhor seria se 
tivesse dito competência exclusiva. em razão de sua indelegabilidade 


3 Muito embora o texto da Constituição fale em competência privativa. tecnicamente. melhor seria se 
tivesse dito competência exclusiva. em razão de sua indelegabilidade 


358 Direito Constitucional Esquematizado Pedro Lenza 


9.5. DAS REUNIÕES 


Sessão ordinária — art. 57, caput 


t - Sessão extraordinária art. 57, 86º 


REUNIÕES 
(Sessões Legislativas) da ho pp i 
i 5 di Sessão conjunta —-art 57,583º 


Sessão preparatória — art. 57, 84º 


9.5.1. Sessão legislativa ordinária 


17/07 01/08 


EC n. 50/06 — recesso diminuído de 90 para 55 dias 


O art. 57, caput, estabelece, nos termos da nova redação conferida pela EC 
n. 50, de 14.02 2006, que o Congresso Nacional reunir-se-á, anualmente, na Capi- 
tal Federal, de 2 de fevereiro a 17 de julho e de 1.º de agosto a 22 de dezembro 
Nesse período, chamado de sessão legislativa, os parlamentares se reúnem ordi- 
nariamente 

Fora desse período, ou seja, de 18 a 31 de julho e de 23 de dezembro a 1.º de 
fevereiro, temos o recesso parlamentar e, havendo necessidade, os parlamentares 
serão convocados extraordinariamente. Como veremos abaixo ao tratar das comissões, 
durante o recesso parlamentar haverá uma Comissão representativa do Congresso 
Nacional, com atribuições definidas no regimento comum (art. 58, 8 4). 

Sem dúvida, essa primeira novidade trazida pela EC n. 50/2006, qual seja, a 
redução do recesso parlamentar de 90 para 55 dias, objetiva atender aos anseios e 
insatisfações da sociedade 

Deve-se notar que a sessão legislativa não será interrompida sem a aprovação do 
projeto de lei de diretrizes orçamentárias (art. 57,8 2.9. 
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Por fim, tendo definido o que venha a ser sessão legislativa ordinária (reu- 
nião anual em Brasilia do Congresso Nacional, de 2 de fevereiro a 17 de julho e 
de 1.º de agosto a 22 de dezembro), bem como legislatura (periodo de 4 anos que 
corresponde ao mandato dos Deputados Federais), conclui-se que cada legislatura é 
composta por 4 sessões legislativas ordinárias. 


9.5.2. Hipóteses de convocação extraordinária 
À convocação extraordinária será feita, de acordo com o art. 57, 8 6º, pelo: 


O Presidente do Senado Federal: nas hipóteses de: a 1) decretação de estado 
de defesa; a.2) decretação de intervenção federal; a.3) pedido de autorização 
para a decretação de estado de sítio; e a 4) para o compromisso e a posse do 
Presidente e do Vice-Presidente da República; 

O Presidente da República: em caso de urgência ou interesse público relevan- 
te e sempre com a aprovação da maioria absoluta de cada uma das Casas do 
Congresso Nacional (EC n. 50/2006); 

3 Presidente da Câmara dos Deputados: em caso de urgência ou interesse 
público relevante e sempre com a aprovação da maioria absoluta de cada uma 
das Casas do Congresso Nacional (EC n. 50/2006); 

E Presidente do Senado Federal: em caso de urgência ou interesse público re- 
levante e sempre com a aprovação da maioria absoluta de cada uma das Casas 
do Congresso Nacional (EC n. 50/2006); 

DO Requerimento da maioria dos membros de ambas as Casas: em caso de 
urgência ou interesse público relevante e sempre com a aprovação da maioria 
absoluta de cada uma das Casas do Congresso Nacional (EC n. 50/2006). 


Importante observar que, na sessão legislativa extraordinária, o Congresso 
Nacional somente deliberará sobre a matéria para a qual foi convocado, ressalvada a 
hipótese do 3 8.º do art. 57 e vedado, ainda, o pagamento de parcela indenizatória, 
em razão da convocação extraordinária (cf. art. 57, 8 7.9). 

Como se percebe, a EC n. 50/2006, também respondendo às críticas da socie- 
dade que condenava, com rigor, o pagamento de parcela indenizatória em valor não 


. superior ao do subsídio mensal, em ato moralizador, extinguiu o pagamento de 


qualquer valor extra durante a convocação extraordinária 

Nessa linha, também o Congresso Nacional já havia abolido o pagamento da 
ajuda de custo durante a convocação extraordinária, mediante alteração do caput e 
revogação do $ 1.º do art. 3º do Decreto Legislativo n. 7/95 pelo Decreto Legislativo 
n. 1/2006 

Mas atenção: nos termos do art. 3.º do Decreto Legislativo n 7/95, continua 
devida ao parlamentar, no início e no final previstos para a sessão legislativa ordi- 
nária, ajuda de custo equivalente ao valor da remuneração, ficando vedado o seu 
pagamento, contudo, na sessão legislativa extraordinária 
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A ajuda de custo destina-se, nos termos do revogado § 1.º do art. 3.º do Decreto 
Legislativo n. 7/95, à compensação de despesas com transporte € outras imprescindf- 
veis para o comparecimento à sessão legislativa. 

Portanto, com a novidade trazida pelo Decreto Legislativo n. 1/2006 e pela 


EC n. 50/2006, durante a convocação extraordinária, não mais cabe o pagamento 


de ajuda de custo, nem mesmo & pagamento de qualquer parcela indenizató- 
ria em razão da convocação. No entanto, nos termos da nova redação conferida 
ao caput do art. 3.º do Decreto Legislativo n. 7/95 (pelo Decreto Legislativo n 
1/2006), ainda persiste o pagamento de ajuda de custo durante a sessão legisia- 
tiva ordinária. 

Excepcionando a regra geral do art 57, 87º, que limita o Congresso Nacional, 
na sessão legislativa extraordinária, à deliberar somente sobre a matéria para a qual 
foi convocado, a EC n. 32, de 11.09.2601, trouxe uma única exceção, qual seja, a 
possibilidade de apreciação de medidas provisórias que estiverem em vigor na data 
da referida convocação extraordinária 

Assim, de acordo com o art 57, 8 8.º, acrescentado, “havendo medidas provi- 
sórias em vigor na data de convocação extraordinária do Congresso Nacional, serão 


a os 


elas automaticamente incluídas na pauta da convocação” 


9.5.3. Reunião em sessão conjunta 


Em determinadas hipóteses, a Câmara dos Deputados e o Senado Federal reu- 


nir-se-ão em sessão conjunta. Isso se dará, entre outros casos previstos na Consti- 


tuição, para, conforme o art. 57,8 3.º: 


I — inaugurar a sessão legislativa; 
II — elaborar o regimento comum e regular a criação de 
I — receber o compromisso do Presidente e do Vice-Presidente da República; 


IV — conhecer do veto e sobre ele deliberar 


serviços comuns às duas Casas, 


9.5.4. Sessão preparatória e mesas diretoras 

Apesar de já termos visto que à sessão legislativa ordinária só começa em 2 de 
fevereiro, cada uma das Casas reunir-se-á em sessões preparatórias, a partir de ES 
de fevereiro, no primeiro ano da legislatura, para a posse de seus membros e eleição 
das respectivas Mesas, para mandato de 2 anos, vedada a recondução para o mesmo 
cargo na eleição imediatamente subsegiente. 

Nesse sentido, cabe alertar, portanto, que excepcionalmente o recesso parla- 
mentar poderá ser de 54, e não 55 dias, já que, pela regra fixada no art 57,84º,em 
referidas hipóteses, o Congresso Nacional será reunido, ordinariamente, à partir de 
1.º de fevereiro. 

As Mesas diretoras de cada Casa exercem funções administrativas (de polícia, 
execução e administração), devendo, no tocante à sua constituição, ser assegurada, 
tanto quanto possível, a representação proporcional dos partidos ou dos blocos par- 
lamentares que participam da respectiva Casa (art. 58, 8 1 P}. 
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F Pa então, a Mesa da Câmara dos Deputados, do Senado Federal e a Mesa 
o! ongresso Nacional, sendo a esta última, de acordo com o art. 57, § 5°, estabe- 
lecidas algumas regras: gtii 


presidência da Mesa do Congresso Nacional: Presidente do Senado Federal; 
[3 demais cargos da Mesa do Congresso Nacional: serão exercidos iaw 
damente, pelos ocupantes de cargos equivalentes na Câmara dos Deputados e 
no Senado Federal. Dessa forma, se a presidência é ocupada por um membro 
do Senado Federal (no caso o Presidente do Senado Federal), a 1.º Vice-pre- 
sidência será ocupada por um membro da Câmara; o 2.º Vice: pin do 
Senado; o 1.º Secretário por um membro da Câmara; o 2.º Secretário por um do 
Senado; o 3º Secretário da Câmara e o 4.º Secretário do Senado ý 


9.6. DAS COMISSÕES PARLAMENTARES 


p 


RAR SRO 


Comissão temática ou em razão da matéria =- art. 5B, § 2° 


Comissão especial ou temporária — RI 


COMISSÕES i 


CPI =- art 58,§ 3° 


Comissão mista 


a Comissão representativa (durante o recesso) -— art. 58, § 4 


F Q Professor José Afonso da Silva define as comissões parlamentares como sendo 
pda constituídos em cada Câmara, composto de número geralmente restrito 
e membros, encarregados de estudar e exami s içõ islati 
i minar as proposições legislativa - 
sentar pareceres”.* a EE 
De acordo com o art. 58, as comissões podem ser permanentes ou temporárias 
e constituídas na forma e com as atribuições previstas no Regimento Interno 
E Congresso Nacional e de cada Casa, já que existirão comissões do Congresso 
acional, da Câmara dos Deputados e do Senado Federal 
Sistematizando, portanto, as comissões podem ser divididas da seguinte forma: 
comissões temáticas ou em razão da matéria; comissão especial ou temporária; co- 
missões parlamentares de inquérito; comissões mistas e comissão representativa. 


ua o Ee , 
Curso de direito constitucional positivo. p 449 


H 
l 
j 
1 
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os necessários e úteis para o cabal desempenho de suas atribuições. Contudo, não 


9.6.1. Comissão temática ou em razão da matéria 


As comissões temáticas estabelecem-se em razão da matéria (por exemplo, comis- são ilimitados Toda autoridade, seja ela qual for, está sujeita à Constituição. O g 

são de saúde, orçamento, transporte, constituição e justiça etc.) e são permanentes. Poder Legislativo também e com ele as suas comissões A omiko A È 
do tannin Se . amen- 

De acordo com o art. 58, § 2°, da CF/88, compete-lhes: tar de inquérito encontra na jurisdição constitucional do Congresso pi limites e 

e E i : l l o Por uma necessidade funcional, a comissão parlamentar de inguérito não t , RS 

Į — discutir e votar projeto de lei que dispensar, na forma do regimento, a competência poderes universais, mas limitados a fi q não tem DE 

; imitados a fatos determinados, o que não quer dizer i 

E 


não possa haver tantas comissões quantas as necessárias para realizar as investi- 
gações recomendáveis, e que outros fatos, inicialmente imprevistos, não possam 
ser aditados aos objetivos da comissão de inquérito, já em ação. O poder je inves- 
tigar não é um fim em si mesmo, mas um poder instrumental ou ancilar relacio- 
nado com as atribuições do Poder Legislativo” (HC 71 039/RJ, DJ 06.12 1996 

p 48708, Ement. v. 1853-02, p. 278, j. 07.04.1994, Tribunal Pleno/STE) 
0 prazo: certo)! 

O poderes: as CPIs terão poderes de investigação, próprios das autoridades 
judiciais, além de outros previstos nos regimentos internos das Casas: 

O conclusões: as CPIs não podem nunca impor penalidades ou condenses 

Às suas P serão encaminhadas ao Ministério Público, e este órgão será 
Sre PEEN i 

e o a elementos, promover a responsabilização civil ou 
o direito público subjetivo das minorias: a CPI do Apagão Aéreo foi instalada 
para investigar as causas, consegtiências e responsáveis pela crise ocorrida no 
setor aéreo brasileiro, observados os requisitos do art. 58, $ 3.º. Após ter sido 
efetivamente instalada, o Plenário da Câmara dos Deputados desconstituiu o 
ato de criação da CPI. Contra este ato da Mesa e do presidente da Câmara dos 
Deputados, foi impetrado o MS n. 26.441 O STF, seguindo o voto do Min. Celso 


do Plenário, salvo se houver recurso de um décimo dos membros da Casa; 

II — realizar audiências públicas com entidades da sociedade civil; 

IH — convocar Ministros de Estado para prestar informações sobre assuntos inerentes a 
suas atribuições, sob pena de cometer crime de responsabilidade (art. 50); 

IV — receber petições, reclamações, representações ou queixas de qualquer pessoa contra 
atos ou omissões das autoridades ou entidades públicas; 

V — solicitar depoimento de qualquer autoridade ou cidadão; 

VI — apreciar programas de obras, planos nacionais, regionais e setoriais de desenvol- 


vimento e sobre eles emitir parecer. 


9.6.2. Comissão especial ou temporária 
Essas comissões especiais são criadas para apreciar uma matéria específica, extinguin- 
do-se com o término da legislatura ou cumprida a finalidade para a qual foram criadas. “é 


: 9.6.3. Comissão parlamentar de inquérito (CPI) 

As regras sobre as CPIs estão disciplinadas no art. 58, § 3.º, da CF/88, na Lei 
n. 1.579, de 18 03 1952, na Lei n. 10.001, de 04.09.2000, na LC n. 105, 10.01.2001, e nos 
Regimentos Internos das Casas, donde podemos extrair as seguintes peculiaridades: 


0 criação: as CPIs serão criadas pela Câmara dos Deputados e pelo Senado 
Federal, em conjunto ou separadamente, mediante requerimento de 1/3 de seus 
membros. Vale dizer, as CPIs somente serão criadas por requerimento de, no 
mínimo, 171 Deputados (1/3 de 513) e 27 Senadores (1/3 de 81), em conjunto 


ou separadamente; 
G objeto: apuração de fato determinado.” Conforme relatado pelo Ministro Paulo 


Brossard, “são amplos os poderes da comissão parlamentar de inquérito, pois são 


3 Qart. 74 do Regimento Interno do Senado Federal, só para dar um exemplo, estabelece que as co- 
missões temporárias serão: a) internas — as previstas no Regimento para finalidade específica: b) 
externas — destinadas a representar o Senado em congressos, solenidades e outros atos públicos; c) 
parlamentares de inquérito — criadas nos termos da Constituição, art 58, § 3°. A CPI (Comissão 
Parlamentar de Inquérito) será estudada em tópico separado 

t6 Em relação à instauração de CPI e ao denominado direito público subjetivo das minorias, O 
STF, por maioria, decidiu, nos autos dos MS 24.831, 24.845, 24 846, 24 847, 24 848 e 24 849, que 
o presidente do SF deve designar os nomes dos Senadores que irão compor a CPI dos Bingos (vide 
Noticias STE, 22 06 2005 e Inf. 393/STF) 

V OQart 146 do Regimento Interno do Senado Federal estabelece, por exemplo, que “não se admitirá 
comissão parlamentar de inquérito sobre matérias pertinentes: a) à Câmara dos Deputados; b) às 
atribuições do Poder Judiciário; c) aos Estados”. 


de Mello, determinou a instauraçã É i 

ração da CPI sob pena de violação do direito públi 
Mel nino reito públic 
subjetivo das minorias, : Pi 
Segundo noticiado, “. não cabe ao STF julgar o procedimento do presidente 
ao colocar em votação o recurso ao Plenário, mas sim a resposta à seguinte in- 
dagação: ‘Pode ou não a maioria, sustentando-se no parágrafo 3.º, do artigo 58 


8 R $ 
O art 152 do Regimento Interno do Senado Federal, apenas para ilustrar, dispõe que “o prazo da 


comissão parlamentar de inquérito poderá ser prorrogado, automaticamente, a requerimento de um 
terço dos membros do Senado, comunicado por escrito à Mesa, lido em plenário e publicado n 
Diário do Congresso Nacional, observado o disposto no art. 76, 8 4º” Saliente-se, contudo, que ; 
prazo da C PI não pode ultrapassar a legislatura Neste sentido, Alexandre de Moraes salienta, E 
do jurisprudência do STF (Pleno, HC 71.231-R1), a permissibilidade de prorrogações sucessivas da 
CPI, dentro da legislatura, nos termos da Lei n. 1,579/52 (Direito constitucional, p 360) 


19 i z i 
Por exemplo, o art 148 do Regimento Interno do Senado Federal estabelece que, no exercício das 


suas atribuições, a comissão parlamentar de inquérito terá poderes de investigação próprios d 
autoridades Judiciais, facultada a realização de diligências que julgar necessárias: podendo ses 
vocar Ministros de Estado, tomar o depoimento de qualquer autoridade, inquirir tesieminhas S » 
compromisso, ouvir indiciados, requisitar de órgão público informações ou documentos de ual E 
natureza, bem como requerer ao Tribunal de Contas da União a realização de inspeções e ai E i 
que entender necessárias EE 
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da Constituição, levantar questão de ordem e, por recurso, obstar a criação da 
CPI? Não, respondeu o próprio ministro, pois “a prerrogativa de investigar da 
minoria, já deferida, não poderia ser comprometida pelo bloco majoritário. Não 
se pode deslocar para o Plenário a decisão final da instalação da CPI, já que é 
poder constitucional das minorias o de fiscalizar, investigar e responsabilizar, 
a quem quer que seja, por atos administrativos”” (Notícias STF, 25.04 2007, 
21:00hs. CË., ainda, Inf. 464/STF). 


A simples leitura e análise do art. 58, § 3º, da CF não seria suficiente para os 
candidatos enfrentarem as provas de concursos, que, como temos alertado e sentido 
ao longo dos últimos anos, vêm, cada vez mais, requerendo vasto conhecimento da 
iurisprudência do STF 

Devemos, então, aprofundar um pouco mais a questão dos poderes da CPI, à luz 
da jurisprudência da Suprema Corte 

Como vimos, a CPI não julga, apenas investiga, em razão dos poderes ins- 
trutórios que lhe foram conferidos, à semelhança dos juízos de instrução. Como 
dispõe o art. 2º da Lei n 1.579, de 18.03.1952, “no exercício de suas atribuições, 
poderão as Comissões Parlamentares de Inquérito determinar as diligências que 
reputarem necessárias e requerer a convocação de ministros de Estado, tomar o 
depoimento de quaisquer autoridades federais, estaduais ou municipais, ouvir os in- 
diciados, inquirir testemunhas sob compromisso, requisitar de repartições públicas 
e autárquicas informações e documentos, e transportar-se aos lugares onde se fizer 
mister a sua presença” 

Toda deliberação da CPI deverá ser motivada, sob pena de padecer do vício 
de ineficácia, nos termos do art. 93, IX, da CF. Conforme estabeleceu o Ministro 
Celso de Mello, “as deliberações de qualquer Comissão Parlamentar de Inquérito, à 
semelhança do que também ocorre com as decisões judiciais (RTJ 140/514, quando 
destituídas de motivação, mostram-se irritas e despojadas de eficácia jurídica, pois 
nenhuma medida restritiva de direitos pode ser adotada pelo Poder Público, sem 
que o ato que a decreta seja adequadamente fundamentado pela autoridade estatal” 

(MS 23 452/RJ, DJ, 12.05 2000, p 20) l 

Assim, malgrado o constituinte originário tenha conferido poderes à CPI, restri- 
tos à investigação, referidos poderes não são absolutos, devendo sempre ser respei- 
tado o postulado da reserva constitucional de jurisdição. Conforme definiu o Mi- 
nistro Celso de Mello no referido julgado acima citado, “o postulado da reserva 
constitucional de jurisdição importa em submeter, à esfera única de decisão dos 
magistrados, a prática de determinados atos cuja realização, por efeito de explicita 
determinação constante do próprio texto da Carta Política, somente pode emanar 
do juiz, e não de terceiros, inclusive daqueles a quem se haja eventualmente atribuído 
o exercício de ‘poderes de investigação próprios das autoridades judiciais”. 

Isso significa que a CPI não poderá praticar determinados atos de jurisdição 
atribuídos exclusivamente ao Poder Judiciário, vale dizer, atos pt opriamente juris- 
dicionais reservados à primeira e última palavra dos magistrados, não podendo a 
CPI neles adentrar, destacando-se a impossibilidade de: 
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[2 diligência de busca domiciliar: a busca domiciliar, nos termos do art. 5.º, XI, 
da CF, verificar-se-á com o consentimento do morador, sendo que, na sua falta, 
ninguém poderá adentrar na casa, asilo inviolável, salvo em caso de flagrante 
delito, desastre, ou para prestar socorro, durante o dia ou à noite, mas, durante O 
dia, somente por determinação judicial, não podendo a CPI tomar para si essa 
competência, que é reservada ao Poder Judiciário; 

O quebra do sigilo das comunicações teleiônicas: de acordo com o art. 5º, 
XH, a quebra do sigilo telefônico somente poderá ser verificada por ordem ju- 
gicial (e não da CPI ou qualquer outro órgão), para fins de investigação crimi- 
nal ou insirução processual penak, 

O ordem: de prisão, salvo no caso de flagrante delito, como, por exemplo, 
por crime de falso testemunho (STF, HC 75 287-0, DJ, 30.04.1997, p. 16302): 
isso porque a regra geral sobre a prisão prevista no art 5.º, LXI, determina que 
ninguém será preso senão em flagrante delito, ou por ordem escrita e fundamen- 
tada de autoridade judiciária (e não CPI) competente, ressalvados os casos de 
transgressão militar ou crime propriamente militar, definidos em lei — prisão 
disciplinar (vide RDA 196/195, rel. Min. Celso de Mello; RDA 199/205, rel 
Min. Paulo Brossard}. 


Consoante já decidiu o STF, a CPI pode, por autoridade própria, ou seja, sem a 
necessidade de qualquer intervenção judicial, sempre por decisão fundamentada e mo- 
tivada, observadas todas as formalidades legais, determinar a quebra do sigilo fiscal, 
bancário e de dades; neste último caso, destaque-se o sigilo dos dados telefônicos *! 


2 “AsComissões Parlamentares de Inquérito não podem dete: minar n busca e apreensão domiciliar. 
por se tratar de ato sujeito a0 princípio constitucional da reserva de jurisdição. ou seja. ato cuja 
prática a CF atribui com exclusividade nos membros do Poder judiciário (CF, art 5º. XE 'acasaé 
asilo inviolável do indivíduo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo 
em caso de flagrante delito ou desastre. on para prestar socorro, ou. durante o dia. por determinação 
judicial'). Com base nesse entendimento. o Tribunal deferiu mandado de segurança contra ato da CPI 
do Narcotráfico que ordenara a busca e apreensão de documentos e computadores na residência e no 
escritório de advocacia do impetrante — para efeito da garantia do art 5º. XI. da CF, o conceito de 
casa abrange o local reservado ao exercício de atividade profissional —, para determinar à imediata 
devolução dos bens apreendidos. declarando ineficaz a eventual prova decorrente dessa apreensão 

Ponderou-se, ainda. que o Pato de ter havido autorização judicial para a perícia dos equipamentos apre- 
endidos não afasta à ineficácia de tais provas, devido à ilegalidade da prévia apreensão Precedente 
citado: MS 23 452-RJ (DJU 12 05 2000. v Transcrições dos Informativos 151 e 163)" (Inf. 212/STF) 

Conforme ponderou o Ministro Celso de Mello. “Com a transmissão das informações pertinentes 
aos dados reservados. transmite-se à Comissão Parlamentar de Inquérito — enquanto depositária 
desses elementos informativos — a nota de confidencialidade relativa aos registros sigilosos. Cons- 
titui conduta altamente censurável -— com todas as consegtiências jurídicas (inclusive aquelas de 
ordem penal) que dela possam resultar — a transgressão. por qualquer membro de uma Comissão 
Parlamentar de Inquérito, do dever jurídico de respeitar e de preservar o sigilo concernente aos da- 
dos a eja transmitidos Havendo justa causa — e achando-se configurada a necessidade de revelar 
os dados sigilosos. seja no relatório final dos trabalhos da Comissão Parlamentar de Inquérito (como 

razão justificadora da adoção de medidas a serem implementadas pelo Poder Público), seja para 

efeito das comunicações destinadas ao Ministério Público ou à outros órgãos do Poder Público. para 
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Destacamos, ainda, que este poder também deve ser assegurado para as CPIs esta- 
duais, Nesse sentido destacamos as ACOs 703 e 1.032, bem como a 1.085, de 13.11.2007. 

O que a CPI não tem competência é para quebra do sigilo da comunicação tele- 
fônica (interceptação telefônica), que se encontra dentro da reserva jurisdicional. No 
entanto, pode a CPI requerer a quebra de registros telefônicos pretéritos, ou seja, 
com quem o investigado falou durante determinado período pretérito. Nesse sentido, 
lapidares as palavras do Ministro Celso de Mello: 


“A quebra do sigilo constitui poder inerente à competência investigatória das co- 
missões parlamentares de inquérito — O sigilo bancário, o sigilo fiscal e o sigilo 
telefônico (sigilo este que incide sobre os dados/registros telefônicos e que não se iden- 
tífica com a inviolabilidade das comunicações telefônicas) — ainda que representem 
projeções específicas do direito à intimidade, fundado no art. 5.º, X, da Carta Política 
— não se revelam oponíveis, em nosso sistema jurídico, às Comissões Parlamentares de 
Inquérito, eis que o aro que lhes decreta a quebra traduz natural derivação dos poderes 
de investigação que foram conferidos, pela própria Constituição da República, aos ór- 
gãos de investigação parlamentar. As Comissões Parlamentares de Inquérito, no entanto, 
para decretar, legitimamente, por autoridade própria, a quebra do sigilo bancário, do 
sigilo fiscal e/ou do sigilo telefônico, relativamente a pessoas por elas investigadas, 
devem demonstrar, à partir de meros indícios, a existência concreta de causa provável 
que legitime a medida excepcional (ruptura da esfera de intimidade de quem se acha 
sob investigação), justificando a necessidade de sua efetivação no procedimento de 
ampla investigação dos fatos determinados que deram causa à instauração do inquérito 
parlamentar, sem prejuizo de ulterior controle jurisdicional dos atos em referência (CF, 
art 5º, XXXV) (MS 23 452/RJ, Min Ceiso de Mello, DJ, 12 05.2000, p. 20, Ement. 
v. 1990-01, p. 86 — original sem grifos). 


Convém destacar o $ 1.º do art. 4º da LC n. 105, de 10.01.2001, ao estabelecer 
que as CPIs, no exercício de sua competência constitucional e legal de ampla inves- 
tigação, obterão as informações e documentos sigilosos de que necessitarem, direta- 
mente das instituições financeiras, ou por intermédio do Banco Central do Brasil ou 
da Comissão de Valores Mobiliários, devendo referidas solicitações ser previamente 
aprovadas pelo Plenário da Câmara dos Deputados, do Senado Federal, ou do plená- 
rio de suas respectivas comissões parlamentares de inquérito. 

Outra questão, que pode ser indagada nas provas e já resolvida pelo STF, diz respeito 
às medidas assecuratórias, pertinentes à eficácia de eventual sentença condenatória. 

Em primoroso trabalho sobre as CPIs, o Professor Cássio Juvenal Faria assevera que 
“os provimentos dessa natureza, como o segiestro, o arresto e a hipoteca legal, previstos 


os fins a que se refere o art. 58, 8 3.º, da Constituição, seja. ainda, por razões imperiosas ditadas pelo 
interesse social — a divulgação do segredo, precisamente porque legitimada pelos fins que a motiva- 
ram, não configurará situação de ilicitude, muito embora traduza providência revestida de absoluto 
grau de excepcionalidade” (MS 23.452/RJ, Min. Celso de Mello, DJ, 12.05.2000, p. 20, Ement. v 
1990-01, p. 86) Vide, ainda, MS 23.880/DF, Min Celso de Mello, DJU, 07.02 2001 
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nos arts. 125 e ss. do CPP, bem como a decretação da indisponibilidade de bens de uma 
pessoa, medida que se insere no poder geral de cautela do juiz, são atos tipicamente ju- 
risdicionais, próprios do exercício da jurisdição cautelar, quando se destinam a assegurar 
a eficácia de eventual sentença condenatória, apartando-se, assim, por completo, dos 
poderes da comissão parlamentar de inquérito, que são apenas de “investigação” 2 
Dentro do conceito de poder investigatório da CPI, ela ainda tem o direito de: 


ouvir testemunhas, sob pena de condução coercitiva: as testemunhas pres- 
tarão compromisso de dizer a verdade, sob pena de falso testemunho. A elas 
é também assegurada a prerrogativa contra a auto-incriminação, garantindo-se 
o direito ao silêncio, ou quando deva guardar o sigilo, em razão de função, 
ministério, ofício ou profissão, salvo se, desobrigadas pela parte interessada, 
quiserem dar o seu testemunho (arts. 207 do CPP e 406, II, do CPC}? 


O ouvir investigados ou indiciados: a CPI, contudo, deverá respeitar o direito 
ao silêncio do investigado ou indiciado, que poderá deixar de responder às 
perguntas que possam incriminá-lo (HC 80.584-PA, rel. Min. Néri da Silveira, 
08.03.2001). 


Esse limite ganhou relevância em razão das diversas CPIs para a investigação 
dos supostos escândalos que envolveram o governo Lula, principalmente durante o 
mês de julho e agosto de 2005, tendo sido expedidos diversos “salvo-condutos” no 
sentido de ser o requerente, no interrogatório da CPI, tratado como investigado. 


Para se ter um exemplo, destacamos o voto da Ministra Ellen Gracie, que con- 
cedeu habeas corpus preventivo a0 publicitário Marcos Valério Fernandes de Souza 
para depor na Comissão Parlamentar Mista de Inquérito (CPMI) dos Correios na 
Câmara dos Deputados na condição de investigado. 


“ Comissões Parlamentares de Inquérito, Edições Paloma — Complexo Jurídico Damásio de Jesus, 
p. 24 Nesse sentido, a jurisprudência do STF: “As Comissões Parlamentares de Inquérito — CPI 
têm poderes de investigação vinculados à produção de elementos probatórios para apurar fatos cer- 
tos e, portanto, não podem decretar medidas assecuratórias para garantir a eficácia de eventual 
sentença condenatória (CPP, art. 125), uma vez que o poder geral de cautela de sentencas 
judiciais só pode ser exercido por juízes Com esse entendimento, o Tribunal deferiu mandado de 
segurança para tomar sem efeito ato do Presidente da chamada CPI dos Bancos que decretara a in- 
disponibilidade dos bens dos impetrantes Precedente citado: MS 23 452-DF (DJU de 8.6.99; Leia o 
inteiro teor da decisão na seção de Transcrições do Informativo 151). MS 23.446-DF, rel. Min ilmar 
Galvão, 18.8 99” (Inf. 158/STF). Vide, também, Inf. 170/STF CE Lein. 11.435, de 28.12.2006, que 
altera os arts. 136, 137, 138, 139, 141 e 143 do CPP, para substituir a expressão “segilestro” por 
“arresto”, com os devidos ajustes redacionais 

“A condição de testemunha não afasta a garantia constitucional do direito ao silêncio (CF, 
art 5º, LXHI: “a preso será informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, 
sendo-lhe assegurada a assistência da família e de advogado") Com esse entendimento, o Tribunal, 
confirmando a liminar concedida, deferiu habeas corpus para assegurar ao paciente — inicialmente 
convocado à CPI do Narcotráfico como indiciado —, na eventualidade de retornar à CPI para prestar 
depoimento, ainda que na condição de testemunha, o direito de recusar-se a responder perguntas 
quando impliquem a possibilidade de auto-incriminação. HC 79.589-DF, rel. Min Octavio Galiotti, 
05.04 2000" (Inf. 184/STF —. original sem grifos) 
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Segundo argumenta, “.. às Comissões Parlamentares de Inquérito poder-se-ão 
opor os mesmos limites formais e substanciais oponíveis aos juízes, dentre os quais 
os derivados da garantia constitucional da não-auto-incriminação, que tem sua 
manifestação mais eloquente no direito ao silêncio dos acusados (HC 79.812, Celso 
de Mello; HC 79.244, Sepúlveda Pertence; HC 84.335, Ellen Gracie, HC 83.775, 
Joaquim Barbosa; HC 85.836, Carlos Velloso). Diante do exposto, defiro a liminar 
para que o paciente seja dispensado de firmar termo de compromisso legal de teste- 
munha, ficando-lhe assegurado o direito de se calar sempre que a resposta à pergunta, 
a critério dele, paciente, ou de seu advogado, possa atingir à garantia constitucional 
de não-auto-incriminação Comunique-se com urgência. Expeça-se salvo-conduto. 
Publique-se. Brasília, 5 de julho de 2005” (HC 86.232/DE, DJ, 1.º.08.2005, p. 39) 

Nesse sentido destacamos os salvo-condutos expedidos em favor do ex-tesou- 
reiro e do ex-secretário-geral do Partido dos Trabalhadores (PT), Delúbio Soares e 
Silvio José Pereira, para deporem na CPI Mista dos Correios na condição de inves- 
tigados (HC 86 319) 

Outrossim, muito bem fundamentada a decisão proferida pelo Ministro Peluso 
ao deferir liminar requerida em favor de Waldomiro Diniz para que, sempre que 
convocado a depor perante a Comissão Parlamentar de Inquérito dos Bingos, tenha 
o “.. direito de permanecer em silêncio se a resposta à pergunta implicar risco de 
auto-incriminação. Além disso, ele poderá ser acompanhado de advogado e terá 
garantido o direito de não ser preso ao invocar 0 direito constitucional de não se 
auto-incriminar” (Notícias STF, 10.08.2005, HC 86.426). 

Analisando também a doutrina alemã, no mesmo sentido a decisão do Ministro 
Gilmar Mendes, que, em sede de cautelar, expediu salvo-conduto para O presidente 
do Grupo Opportunity, Daniel Valente Dantas, permanecer calado durante depoi- 
mento à CPMI dos Correios sobre os fatos que possam implicar a sua auto-incrimi- 

nação (Notícias STF, 20.09.2005, HC 86 724) 


g E como fica a situação de esposa de investigado? 

Tivemos um caso concreto analisado pelo STF no HC 36.355, impetrado por 
Renilda Maria Santiago Fernandes de Souza, esposa do publicitário Marcos Valério 
Conforme noticiado, o Ministro Jobim “... afirmou que Renilda Souza deve atender 
à convocação da CPMI, nos dias e horas marcados, mas não é obrigada a assinar O 
compromisso de dizer a verdade. No entanto, ela deverá “responder a todas as per- 
guntas que lhe forem formuladas”. O Ministro observou que, de acordo com o Códi- 
go de Processo Penal Brasileiro (artigos 203, 206 e 208 combinados), a testemunha 
não pode se eximir da obrigação de depor, mas, sendo cônjuge de um dos inves- 
tigados, não é obrigada a firmar o compromisso de dizer a verdade” (Notícias 
STF, 25.07.2005, em que se pode verificar a integra da decisão) 

Lembramos, ainda, o dever de a CPI permitir a presença de advogados, exercendo 
a defesa técnica, com todas as prerrogativas asseguradas pelo Estatuto da Advocacia. 

Oart 1º daLein 10.001, de 04.09.2000, determinou que os Presidentes da CD, 
do SE ou do CN encaminharão o relatório da CPI respectiva, e a resolução que o 
aprovar, aos chefes do MP da União ou dos Estados, ou ainda às autoridades admi- 
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nistrativas ou judiciais com poder de decisão, conforme o caso, para a prática de atos 
de sua competência, na medida em que a CPI, como vimos, só investiga, não julga 
nem aplica qualquer tipo de penalidade. i ý 
i Referida autoridade, a quem for encaminhada a resolução, que aprovou o relató- 
rio da CPI, informará ao remetente, no prazo de trinta dias, as providências adotadas 
ou a justificativa pela omissão, sendo que a autoridade que presidir processo ou 
procedimento, administrativo ou judicial, instaurado em decorrência de conclusões 
de CPI, comunicará, semestralmente, a fase em que se encontra, até a sua conclusão 
garantindo-se ao referido processo ou ao procedimento prioridade sobre qualquer 
outro, exceto sobre aquele relativo a pedido de habeas corpus, habeas data e man- 
dado de segurança, sujeitando-se a autoridade às sanções administrativas, civis e 
penais em razão de eventual descumprimento das normas da Lei em comento. 
Por fim, destacamos ser competência originária do STF processar e julgar MS 
e HC impetrados contra CPIs constituídas no âmbito do Congresso Nacional ou de 
quaisquer de suas Casas. Isso porque, conforme já decidiu a Suprema Corte, “... a 
Comissão Parlamentar de Inquérito, enquanto projeção orgânica do Poder Legisla- 
tivo da União, nada mais é senão a longa manus do próprio Congresso Nacional ou 
das Casas que o compõem, sujeitando-se, em consequência, em tema de mandado 
de segurança ou de habeas corpus, ao controle jurisdicional originário do Supremo 
Tribunal Federal (CE, art. 102, I, ‘d’ e ‘Y (MS 23.452/RJ, Min. Celso de Mello 
DJ, 12.05 2000, p. 20). ' 


iz 9.6.4. Comissão mista 


São formadas por Deputados e Senadores para apreciar, dentre outros e em especial 
os assuntos que devam ser examinados em sessão conjunta pelo Congresso Nacional 

Devemos lembrar importante comissão mista permanente que é a comissão 
mista do orçamento, cujas finalidades estão expressas no art 166, § 6º, da CF/88. 


29.6.5. Comissão representativa 


A comissão representativa apresenta a peculiaridade de constituir-se somente durante 
o recesso parlamentar (período fora da sessão legislativa, prevista no art. 57, caput). 

A representatividade será do Congresso Nacional, sendo a comissão eleita pela 
Câmara dos Deputados e Senado Federal na última sessão legislativa ordinária do 
período legislativo, com atribuições definidas no regimento comum, sendo que sua 
composição deverá refletir, na medida do possível, a proporcionalidade da represen- 
tação popular (art. 58, § 4.º). 

A redação do art. 58, § 4º, aparece um pouco truncada, devendo ser interpretada 
da seguinte forma: a sessão legislativa é uma só e vai, conforme já visto na redação 
conferida pela EC n. 50/2006, de 2 de fevereiro a 17 de julho e de 1.º de agosto a 
22 de dezembro. Cada sessão legislativa (anual) tem dois períodos legislativos, ou 
seja, um no primeiro semestre, quando será eleita a comissão representativa para 
o primeiro recesso do ano, que acontece de 18 a 31 de julho, e outro no segundo 
período da sessão legislativa (segundo semestre), momento em que se elegerá nova 
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comissão representativa para o segundo recesso, que irá de 23 de dezembro a 1.º de 
fevereiro do ano seguinte. 


E 9.7. IMUNIDADES PARLAMENTARES 
1 9.71. Aspectos introdutórios 

Imunidades parlamentares são prerrogativas inerentes à função parlamentar, 
garantidoras do exercício do mandato parlamentar, com plena liberdade. 

Segundo Michel Temer, “garante-se a atividade do parlamentar para garantir a insti- 
tuição. Conferem-se a deputados e senadores prerrogativas com o objetivo de lhes permi- 


tir desempenho livre, de molde a assegurar à independência do Poder que integram" * 


“Material, real ou substantiva | 
` (inviolabilidade) — art. 53, caput; 


IMUNIDADES 


:* Processual, formal ou adjetiva ER E 
omarmt 53, 882080) | Lo a 
=i Processo : 


Referidas prerrogativas, como veremos, dividem-se em dois tipos: a) imunidade 
material, real ou substantiva (também denominada inviolabilidade), implicando 
a exclusão da prática de crime, bem como a inviolabilidade civil, pelas opiniões, pa- 
lavras e votos dos parlamentares (art. 53, caput); b) imunidade processual, formal 
ou adjetiva, trazendo regras sobre prisão e processo criminal dos parlamentares (art. 53, 
§§ 1° a 5.º, da CF/88). 

Assim, importante notar que, em sua essência, as aludidas prerrogativas atribuí- 
das aos parlamentares, em razão da função que exercem, tradicionalmente previstas 
em nossas Constituições, com algumas exceções nos movimentos autoritários, refor- 
çam a democracia, na medida em que os parlamentares podem livremente expressar 
suas opiniões, palavras e votos, bem como estar garantidos contra prisões arbitrárias, 
ou mesmo rivalidades políticas 

As regras sobre as imunidades parlamentares sofreram importantes alterações com 
o advento da EC n. 35, de 20.12.2001 (SF, PEC n. 2-A/1995 e CD PEC n 610/98, com 
parecer favorável da CCJ n. 1.461, de 12.12.2001, rel. Sen. José Fogaça), e passam a 
ser analisadas notadamente em relação ao processo criminal.” 


= Elementos de direito constitucional, p. 129 

3 Convém salientar, a título de curiosidade, que a referida PEC teve início no Senado Federal, sendo 
substancialmente alterada na Câmara dos Deputados. A nova redação dada pela CD foi aprovada 
em dois turnos no SF por unanimidade (74 votos em primeiro turno — 18 12 2001 e 67 votos em 
segundo turno — 19.12.2001), tendo sido promulgada em 20 12 2001. Assim, ao gue se percebe, 
através do Requerimento n. 758/2001, de autoria do Senador Ramez Tebet, solicitando a dispensa 
de interstício e prévia distribuição de avulsos do parecer sobre a matéria, foi alterado o calendário 
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9.7.2. Imunidade parlamentar federal 


Nesse tópico, após a introdução e pequena sistematização do assunto, nos con- 
centraremos em apresentar as imunidades dos parlamentares federais, quais sejam, 
dos Deputados Federais e dos Senadores da República, de acordo com as regras 
fixadas na EC n. 35/2091, que alterou a redação do art. 53 da CF/88. 


9.7.2.1. Imunidade material ou inviolabilidade parlamentar 


Prevista no art. 53, caput, tal imunidade garante que os parlamentares federais 
são invioláveis, civil e penalmente, por quaisquer de suas opiniões, palavras e votos, 
desde que proferidos em razão de suas funções parlamentares, no exercício e rela- 
cionadas ao mandato, não se restringindo ao âmbito do Congresso Nacional. Assim, 
mesmo que um parlamentar esteja fora do Congresso Nacional, mas exercendo sua 
função parlamentar federal, em qualquer lugar do território nacional estará resguar- 
dado, não praticando qualquer crime por sua opinião, palavra ou voto.% 

Nesse sentido, segundo o STE, “...a inviolabilidade alcança toda manifestação 
do congressista onde se possa identificar um laço de implicação recíproca entre o 
ato praticado, ainda que fora do estrito exercício do mandato, e a qualidade de man- 
datário político do agente” (RE 210.917, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, julgamento 
em 12.08.1998, DJ de 18.06.2001; AI 493.632-AgR, Rel Min. Carlos Britto, julga- 
mento em 13.11.2007, DJE de 14.03.2008). 

Assim, pedimos vênia para reproduzir interessante compilação doutrinária re- 
alizada por Alexandre de Moraes, em relação à natureza jurídica da inviolabilidade 
parlamentar. Diz o autor: “Dessa forma Pontes de Miranda (Comentários à Cons- 
tituição de 1967), Nélson Hungria (Comentários ao Código Penal) e José Afonso 
da Silva (Curso de direito constitucional positivo) entendem-na como uma causa 
excludente de crime; Basileu Garcia (Instituições de direito penal), como causa que 
se opõe à formação do crime; Damásio de Jesus (Questões criminais), causa funcio- 
nal de isenção de pena;” Aníbal Bruno (Direito Penal), causa pessoal e funcional 
de isenção de pena; Heleno Cláudio Fragoso (Lições de direito penal), causa de 


regimental de tramitação da PEC Em virtude do novo regime, em 17 12.2001, o Senador Jefferson 
Péres (PDT-AM) ajuizou no STF o MS 24. 154-3, com pedido de liminar, contra ato da Presidência 
do Senado Federal, alegando que os prazos regimentais de tramitação da PEC foram desrespeitados 
O Ministro Relator Nelson Jobim negou seguimento ao referido MS entendendo tratar-se de matéria 
interna corporis, não podendo o Judiciário apreciá-la 

2 Nesse sentido posicionou-se o STE, analisando as novas regras da EC n 35/2001, cf. Ing. L.710/DF, 
rel Min Sydney Sanches, Inf 258/STF, 25.02 2002 a 1°.03 2002 

Y Em recente estudo, o mestre assevera que o caput do art. 53 da CF/88 “. .. prevê a imunidade parla- 
mentar material ou penal em relação aos denominados delitos de opinião, segundo a qual, aplicada 
a teoria da imputação objetiva, a conduta do Senador ou Deputado Federal, constitucionalmente 
permitida, e o resultado eventualmente produzido são atípicos” (Damásio de Jesus, Imunidade par- 
lamentar processual — nova trapalhada legislativa São Paulo: Complexo Jurídico Damásio de 
Jesus, fev. 2002, disponível em: <www damasio. com br/novo/html/frame. artigos htm>) 


oram ES 
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rresponsabilidade; José Frederico Marques (Tratado de direito penal), causa de 
ncapacidade penal por razões políticas” * 

Não importa, pois, qual a denominação que se dê, o importante é saber que a 
munidade material (inviolabilidade) impede que o pariamentar seja condenado, 
ia medida em que há ampla descaracterização do tipo penal, irreszoncabilizando-o 

zg ativamente (d =). Trata-se de irres- 
ronge :, désde que, é claro, tenha ocorrido o fato em razão do exercício 
lo mandato e da função parlamentar.” 
E mantida pela EO n. i, é sinônimo de democra- 
“ia, representando a garantia de o parlamentar não ser perseguido ou prejudicado em 
azão de sua atividade na tribuna, na medida em que assegura a independência nas 
nanifestações de pensamento e no voto. Em contraposição, a garantia da imunidade 
«rocesss!, antes da alteração trazida pela EC u. 35/2€0%, vinha sendo desvirtuada, 
iproximando-se mais da noção de it: do que de prerrogativa parlamentar, 
> que motivou a sua alteração, conforme será visto. 


9.7.2.2. Imunidade formal ou processual 
A imunidade formal ou processual está relacionada à y dos parlamentares, 
em como ao x ze à ser instaurado contra eles. Devemos, então, saber quando 
»s parlamentares poderão ser presos, bem como se será possível instaurar processo 
ontra eles. 


9.7.2.2.1. Imunidade formal ou processual para a prisão 
Os parlamentares passam a ter imunidade formal para a prisão a partir do mo- 
nento em que são cipicsssdos pela Justiça Eleitoral, portanto antes de tomarem 
055º (que seria o ato público e oficial através do qual o Senador ou Deputado se 
nvestiria no mandato parlamentar). A diz s nada mais é do que atestado 
zarantindo a regular eleição do candidato. Ela ocorre antes da posse, configurando o 
“ereo iz para a atribuição da ormal E Ag 30 


E 


* Alexandre de Moraes. op cit, p. 371 

” uA imunidade cosierial prevista no art 53, caput, da CE (Os Deputados e Senadores são invioláveis 
por suas opiniões, palavras e votos”) alcança a responsabilidade civi decorrente dos atos prati- 
cados por pariemeninras ne exereício de suns funções, É necessário, entretanto. analisar-se caso a 
caso as circunstâncias dos atos questionados para verificar a relação de pertinência com a atividade 
parlamentar Com esse entendimento, o Tribunal deu provimento a recurso extraordinário para resta- 
belecer a sentença de 1.º grau que. nos autos de ação de indenização por danos morais movida contra 
deputada federal, determinara a extinção do processo sem julgamento de mérito devido à vinculação 
existente entre o ato praticado e a função parlamentar de fiscalizar o poder público (tratava-se, na 
espécie. de divulgação jornalística da notitia criminis apresentada pela deputada ao Procurador-Geral 
de Justiça do Estado do Rio de Janeiro contra juiz estadual por suposto envolvimento em fraude no 
INSS)” (RE 210 917-RJ, rel Min Sepúlveda Pertence, 12 08.1998. Inf. 118/STF. 10 a 14 08.1998) 
Neste sentido. só para ilustrar, lembramos o art. 4º do Regimento Interno do Senado Federal, que 
estabelece: “A posse, ato público através do que! o Senado: se investe no mandato. realizar-se-á 


K 
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Nesses termos, expresso é o art. 53, § 2º, da CF/88, na nova redação determinada 
pela EC n. 35/2001: “desde a expedição do diploma, os membros do Congresso 
Nacional não poderão ser presos, salvo em flagrante de crime inafiançável. Nesse 
caso, os autos serão remetidos dentro de vinte e quatro horas à Casa respectiva, para 
que, pelo voto da maioria de seus membros, resolva sobre a prisão”. 

Estudamos neste tópico apenas as hipóteses de prisão, que podem ser assim 
resumidas: 


Ei regra geral: os parlamentares federais não poderão, em regra, ser presos, seja 
a prisão penal (englobando aí a prisão temporária, em flagrante delito de crime 
afiançável, por pronúncia, preventiva. ) ou a prisão civil,” nas únicas duas 
hipóteses constitucionalmente previstas no art. 5º, LXVIE;*? 

[única exceção à regra geral: a única hipótese em que será permitida a prisão 
do parlamentar federal, desde a expedição do diploma, será em caso de flagran- 
te de crime inafiançável;” 

O flagrante de crime inafiançável: mesmo nesta hipótese, de acordo com o 
art 53, § 2°, os autos deverão ser remetidos à Casa Parlamentar respectiva (por 
exemplo, sendo Deputado Federal, para a Câmara dos Deputados), no prazo 
de 24 horas, para que, pelo voto da maioria absoluta de seus membros (guo- 
rum qualificado, cf. Inf STF n. 28/96), resoiva sobre a prisão. Dessa forma, 
a aprovação pela Casa é condição necessária para a manutenção da prisão 
em flagrante delito de crime inafiançável já realizada Convém destacar que a 
votação dos congressistas não mais será secreta, conforme regra anterior à EC 
a. 35/2001, e sim pelo voto aberto, implementando-se, por meio dessa nova sis- 
temática, a transparência que deve sempre imperar nesse tipo de votação. 


perante o Senado, durante reunião preparatória, sessão ordinária ou extraordinária. precedida da 
apresentação à Mesa do diploma expedido pela Justiça Eleitoral. o gual será publicado no Diá- 
rio do Congresso Nacional” (destacamos). 

n “Ar 5º, LXVII — não haverá prisão civil por dívida. salvo a do responsável pelo inadimplemento 
voluntário e inescusável de obrigação alimentícia e a do depositário infiel ” Cabe alertar que o 
STF entende não mais cabível a prisão civil do depositário infiel (Pacto de São José da Costa Rica 
- tese da supralegalidade ~ cf item 912523) 

32 Importante notar que o STF. cf RTJ 135/509, permite a prisão em decorrência da decisão judicial 

transitada em julgado. do que discordamos, em virtude da falta de qualquer previsão neste sentido. 

estabelecida no art 53, 8 2º. da CF/88, através do qual se veda a prisão (salvo em flagrante de crime 
inafiançável) de qualquer tipo, inclusive, em nosso entender. à prisão em decorrência de decisão 
judicial transitada em julgado 

Confiram-se os incisos XLII. XLIH e XLIV do art 5.º da CF/88: “XLII — a prática do racismo 

constitui crime inafiançável e imprescritível. sujeito à pena de reclusão. nos termos da jei; XLHI 

— a lei considerará crimes inafiancáveis e insuscetíveis de graça ou anistia a prática da tortura, o 

tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como erimes hedion- 

dos, por eles respondendo os mandantes. os executores ¢ os que, podendo evitá-los. se omitirem; 

XLIV — constitui crime inafiançável e imprescritível a ação de grupos armados, civis ou miiita- 

res, contra à ordem constitucional e o Estado Democrático” (destacamos) 
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9.7.2.2.2. Imunidade formal ou processual para o processo 


As regras sobre a imunidade formal para o processo criminal dos parlamen- 
tares sofreram profundas alterações pela EC n. 35/2001, mitigando a amplitude da 
referida “garantia”, 

Antes da aludida reforma, os parlamentares não podiam ser processados sem a 
prévia licença da Casa, que, em muitos casos, não era deferida, ocasionando situa- 
ções de verdadeira impunidade. 

Conforme ponderou o Senador José Fogaça, relator do Parecer n. 1.461/2001, 
da Comissão de Constituição, Justiça e Cidadania do SF, “a alteração do instituto da 
imunidade parlamentar é passo imprescindível para a recuperação do prestígio do 
Poder Legislativo” (DSF, de 13.12.2001, p. 30789-30790). 

De acordo com a nova regra, então, oferecida a denúncia, o Ministro do STF 
poderá recebê-la sem a prévia licença da Casa parlamentar. Assim, como já era 
permitido, poderão ser instaurados inquéritos policiais e processos de natureza civil, 
disciplinar ou administrativa, além do oferecimento da denúncia criminal. A novidade, 
como visto, reside no fato de que, oferecida a denúncia, poderá ela ser recebida no 
STF sem a prévia licença da Casa respectiva 

Pois bem, após o recebimento da denúncia contra o Senador ou Deputado, por 
crime ocorrido após a diplomação, o STF dará ciência à Casa respectiva, que, por 
iniciativa de partido político nela representado e pelo voto da maioria absoluta 
(quorum qualificado) de seus membros, poderá, até a decisão final, sustar o anda- 
mento da ação 

O pedido de sustação será apreciado pela Casa respectiva no prazo improrrogávei 
de 45 dias do seu recebimento pela Mesa Diretora, sendo que a sustação do processo 
suspende a prescrição, enquanto durar o mandato (cf. art. 53,88 3.º e 59. 

Afinal de contas, o pedido de sustação poderá implementar-se até a decisão 
final da ação penal movida contra o parlamentar (art. 53, § 3°), ou no prazo 
improrrogável de 45 dias contados do seu recebimento pela Mesa Diretora 
(art. 53, 8 4.º)? As duas disposições devem ser harmonizadas, ou seja, a Casa res- 
pectiva tem até o final da ação penal para decidir, pelo quorum da maioria absoluta 
de seus membros, se suspende ou não a aludida ação penal. O pedido de sustação, 
pelo partido político, na respectiva Casa representado, poderá se implementar logo 
após a ciência dada pelo STF ou em periodo subsequente, não havendo prazo certo 
para tanto, já que, como visto, a Casa terá até o trânsito em julgado da sentença final 
proferida na ação penal para sustá-la. Apesar de não haver prazo certo, contudo, 
o periodo durante o qual a ação tramita (até o seu trânsito em julgado) deverá ser 
respeitado. O único prazo fixado é o de 45 dias contado do recebimento, pela Mesa 
Diretora, do pedido de sustação efetuado pelo partido político. Esse prazo, sim, de 
45 dias, é improrrogável * 


N Nesse sentido harmonizando as duas disposições. cf. José Afonso da Silva, Curso... cit, 20 ed, 
p.533 
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Assim, de acordo com a nova regra trazida pela EC n. 35/2001: 


não há mais necessidade de prévio pedido de licença para se processar par- 
lamentar federal no STF, podendo, no máximo, a Casa legislativa, por iniciati- 
va de partido político nela representado e pelo voto da maioria de seus membros, 
sustar o andamento da ação penal de crime ocorrido após a diplomação. 
Isso significa dizer que ainda há imunidade para o processo criminal contra o 
parlamentar, só que de maneira mitigada, já que, para o seu implemento, ela de- 
penderá de ação da Casa e não de sua inação, como se verificava antes Conforme 
ponderou José Fogaça, “.. não se elimina a possibilidade de o parlamento sustar 
um processo criminal contra um de seus membros quando verificar que esse está 
carregado de um viés exclusivamente político, mas não se permite a impunidade 
pelo simples fato de não haver decisão” (DSF, 13.12.2001, p. 30789-30790). 
(não há mais imunidade processual em relação a crimes praticados antes 
da diplomação. Diferentemente das regras fixadas para crimes praticados após 
a diplomação, pela nova sistemática não haverá necessidade de o STF dar ciên- 
cia à respectiva Casa de ação penal de crime praticado antes da diplomação. 
Nessas hipóteses, por conseguinte, não poderá, também, a respectiva Casa, por 
iniciativa de partido político nela representado e pelo voto da maioria de seus 
membros, sustar o andamento da aludida ação. 


Por fim, imagine-se a situação de ter havido sustação do processo em crime pra- 
ticado após a diplomação, em concurso de agentes por parlamentar e outro indivíduo 
que não goze da aludida imunidade, Nesses casos, o STF, por motivo de conveniência, 
decidiu pelo desmembramento do processo (art 80 do CPP), em razão da diferença 
do regime de prescrição, visto estar suspenso somente o prazo prescricional em rela- 
ção ao parlamentar (cf. STF, Ing. 1. 107/MA, rel. Min. Octavio Gallotti). 


. 9.7.2.3. Prerrogativa de foro (“foro privilegiado”) 


De acordo com o art. 53, 8 1.º, os Deputados e Senadores, desde a expedição do 
diploma, serão submetidos a julgamento perante o STF, pela prática de qualquer 
tipo de crime, seja de natureza penal comum stricto sensu, ou mesmo crimes contra 
a vida, eleitorais, contravenções penais etc. 


3 Nesse sentido, o posicionamento do STF, interpretando as novas regras da EC n. 35/2001, de apli- 
cação imediata, inclusive aos casos de licenças negadas na vigência do regime anterior: “Tendo 
em conta que com a superveniência da EC 35/2001 ficou eliminada a exigência de licença prévia da 
Casa respectiva para instauração de processos contra membros do Congresso Nacional por fatos não 
cobertos pela imunidade material, o Tribunal, resolvendo questão de ordem, e dando pela aplica- 
bilidade imediata da referida norma aos casos pendentes. declarou prejudicado o pedido de licença 
prévia para o prosseguimento de ação penal proposta contra deputado federal e, em consegilência, 
determinou o término da suspensão do curso da prescrição dos fatos a ele imputados, a partir da 
publicação da mencionada emenda. O Tribunal deciarou, ainda, à validade do oferecimento da de- 
núncia e da notificação para defesa prévia, praticados anteriormente à posse do indiciado no cargo 
de Deputado Federal pelo juízo então competente .” (Inq. 1.566/AC, rel. Min Sepúlveda Pertence, 
Inf 257/STE. 18 a 22.02 2002) Nesse sentido, cf. ainda, Inf. 265 e 266/STF 


376 Direito Constitucional Esquematizado Pedro Lenza 


Estamos diante do tópico que estuda a competência por prerrogativa de função, 
que será mais bem desenvolvido em processo penal. Não podemos deixar de siste- 
matizar, contudo, alguns aspectos que podem ser perguntados nas provas de Direito 
Constitucional, apesar de envolverem o art. 84 do CPP. Vejamos algumas situações: 


[O infração cometida durante o exercício da função parlamentar: a compe- 
tência, como visto, será do STF, não havendo necessidade de se pedir autori- 
zação para a Casa respectiva para a instauração do processo (recebimento da 
denúncia), bastando ser dada ciência ao Legislativo, que poderá sustar o anda- 
mento da ação. Mas pensemos uma outra situação: praticado o crime durante o 
exercício do mandato, instaurado o processo mas não findo ou, ainda, tendo sido 
sustado o andamento da ação. Encerrado o mandato, continuará o julgamento no 
STF? Ocorrerá o fenômeno da perpetuatio jurisdictionis? Até 25.08.1899 pre- 
valecia o entendimento no STF exposto na orientação dada pela Súmula 394, ou 
seja, mesmo que cessasse o mandato, a competência especial por prerrogativa 
de função permanecia com o STF. Através do julgamento da questão de ordem 
no Ing. 687-SP, o STF cancelou a Súmula 394, entendendo que a competência 
deixa de ser do STF, pois não existe mais o exercício da função * 


Às pressas, inusitadamente, foi publicada a Lei n. 10.626, de 24.12.2002, que, 
ao dar nova redação ao art. 84 do CPP, “ressuscitou” a já banida e execrada regra 
da perpetuatio jurisdictionis após o término do mandato das autoridades. Em nosso 
entender a nova regra, retrógrada, ao manter o foro privilegiado para os crimes pra- 
ticados durante o mandato, é flagrantemente inconstitucional, já que veiculada por 
lei ordinária e não por emenda constitucional, ferindo, desta feita, o princípio da 
separação de Poderes 


% Súmula 324: Cancelamento. Concluído o julgamento de questão de ordem na qual se discute o 
cancelamento ou a revisão da Súmula 394 do STF (“Cometido o crime durante o exercício funcional, 
prevalece a competência especial por prerrogativa de função, ainda que o inquérito ou a ação penal 
sejam iniciados após a cessação daquele exercicio") (vide Inf. 149 e 69/STF) O Tribunal, por unani- 
midade. cancelou a Súmula 394 por entender que o art. 102, I. “b”. da CF — que estabelece a com- 
petência do STF para processar e julgar originariamente, nas infrações penais comuns. o Presidente 
da República. o Vice-Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus próprios Ministros e 
o Procurador-Geral da República — não alcança aquelas pessoas que não mais exercem mandato 
ou cargo Após, o Tribunal, por maioria, rejeitou a proposta do Ministro Sepúlveda Pertence para 
a edição de nova súmula ao dizer que. “cometido o crime no exercício do cargo ou a pretexto de 
exercê-lo. prevalece a competência por prerrogativa de função. ainda que o inquérito ou a ação penal 
sejam iniciados após a cessação daquele exercício funcional” Vencidos. nesse ponto. os Ministros 
Nelson Jobim, Hmar Galvão e Néri da Silveira. que o acompanhavam para acolher a proposta de 
edição de nova súmula Em seguida. o Tribunal, por unanimidade, decidiu que continuam válidos to- 
dos os atos praticados e decisões proferidas com base na Súmula 394 do STF, é dizer, a decisão tem 
efeito ex nunc. Em consegiiência. o Tribunal resolveu a questão de ordem dando pela incompetência 
originária do STF e determinou a remessa dos autos à Justiça de primeiro grau competente. Leia em 
Transcrições a íntegra do voto do Ministro Sydney Sanches, relator. Ing 687-SP (QO) e Ing 881- 
MT (Q0). ret. Min Sydney Sanches; AP 313-DF (QO), AP 315-DF (QO), AP 319-DF (QO) e Ing 
656-AC (Q0). rel. Min. Moreita Alves, 25.08.1999 (Inf. 159/STF, Brasília. 23 a 27.08 1999) 
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Em razão da aludida lei, foram propostas a AY 2.797, ajuizada em 27.12.2002 
pela Associação Nacional dos Membros do MP (CONAMP), e que teve seu pedido 
de liminar negado pelo STF (07.01.2003), e a «Ui 2.8%%, proposta pela Associa- 
ção dos Magistrados Brasileiros (AMB), distribuída por prevenção, em 25.03.2003, 
àquela primeira ajuizada pela CONAMP. 

Por maioria de votos (7 x 3), em 15.09.2005, o Plenário do Supremo declarou 
a inconstitucionalidade do foro especial para ex-ocupantes de cargos públicos e/ou 


mandatos eletivos (Inf. 40I/STF}. 


07.01.2003 — Liminar negada na ADI 


E N OO EN E 
fo | | A 


03041964) 25081999 24122002 27122002 25032003 
get | | t 
: “Ing 68700 Art. 84 CPP 
(RTI 179/912) 


1 H 
Resgate da 5.394 — E 


Convém anotar, contudo, que, mesmo se introduzido por emenda constitucional, 
em nosso entender, o pretendido “privilégio” violaria o princípio da isonomia, na 
medida em que se estaria tratando desigualmente pessoas iguais, quais sejam, x- 
ocupantes de cargo ou função pública e cidadãos comuns. 


Fm gurias 


catiões cestos do euveioia were cc nesta hipótese, diploman- 
do-se o réu (em caso de ser eleito, por exemplo, Deputado Federal), o processo 
deve ser remetido imediatamente ao STF, que, entendendo preenchidos os re- 
quisitos, dará prosseguimento à ação penal. Neste caso, como se trata de crime 
praticado s216 2e Crieuacção, pela nova regra não há mais imunidade proces- 
sual Assim, a ação criminal deverá ser processada no próprio STF (tendo em 
vista a regra de competência prevista de forma genérica no art. 53, 8 1.º), sem 
qualquer interferência do Legislativo, não havendo, sequer, necessidade de ser 


158 


am 


nar para O miss (por exemplo, 
Foro Criminal Mário Guimarães, na Capital de São Paulo); 

(3 delito cometido anda o encarrom yin: mesmo que o réu já tenha 
sido um dia parlamentar, não poderá alegar tal fato, não havendo, portanto, nes- 
ta situação, competência por prerrogativa de função, conforme a $. $ 


6 r 
Ear 


a da PR a 
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competência especial por prerrogativa de função não se estende ao crime co- 
metido após a cessação definitiva do exercício funcional” — Sessão Plenária de 
01.10.1964, DJ de 08.10.1964 

© “ciranda dos processos” — perspectivas de resgate da S. 394/STF: a ques- 
tão que devemos desenvolver neste ponto é se o ato de renúncia de parlamentar 
constitui gesto legitimo para afastar a prerrogativa de foro. 


Para tanto, lembramos o polêmico caso decorrente da renúncia do ex-deputado 
federal Ronaldo Cunha Lima (PSDB-PB), que, nos autos da AP 333, estava sendo 
acusado do crime de homicídio qualificado, na modalidade tentada, contra o ex- 
governador da Paraiba, Tarcísio Burity, por ter, conforme narra a denúncia, efetuado 
disparos de arma de fogo em um restaurante de João Pessoa. 

De acordo com o relatório da referida ação penal, ao tempo dos fatos, o de- 
nunciado (Cunha Lima) era Governador do Estado da Paraiba Por esse motivo, a 
denúncia foi oferecida perante o STJ (art. 105, I, “a”). 

Cunha Lima, nas eleições de 1994, elegem-se Senador da República e, em 
seguida, nas duas eleições que se seguiram, Deputado Federal, sendo que o seu úl- 
timo mandato terminaria em 31.12.2010. 

Assim, em sendo parlamentar federal, nos termos do art. 53, 8 1.º, já estudado, 
expedido o diploma, a competência para julgar Cunha Lima passou a ser do STF 
(muito embora ao tempo dos fatos — 05.11.1993 — fosse Governador da Paraíba). 

Durante a ação penal (tendo sido a denúncia recebida em 2002), houve amplo 
direito de defesa, sendo que se tentou ouvir uma testemunha por mais de 1 ano. 

Em 31.10.2007, faltando 5 dias para o início do julgamento, já marcado pelo STF, 
Cunha Lima renunciou ao mandato de deputado federal (legislatura 2007-2010). 

A polêmica se instaurara. Em não sendo mais deputado federal, ou seja, pas- 
sando a ser uma pessoa comum, o STF deixava de ser competente, conforme a ori- 
entação firmada a partir do cancelamento da S. 394 e, também, ao se declarar incons- 
titucional a Lei n. 10.628/20029 

O tema se mostrou bastante complicado, tanto é que a votação estava empatada 
em 4x4. Parte dos ministros achava que a renúncia caracterizava “evidente propósito 
de frustrar o julgamento pelo STF”, caracterizando-se como verdadeiro “abuso de 
direito”, e outros 4 achavam que a renúncia tinha sido legitima. 

Ao final, em 05.12.2007, por 7x4, o STF entendeu que a competência do Supre- 
mo cessava ao ter Cunha Lima deixado de ser deputado federal, mesmo na hipótese 
de renúncia Segundo afirmou Celso de Mello, invocando o princípio do juiz natu- 
ral, a renúncia é inquestionável. “Foi recebida e gerou efeitos, antes do julgamento 
final do processo em curso, sendo um desses efeitos a cessação da competência do 
STE para julgá-lo” (Notícias STF, 05.12.2007). 

Por esse motivo, passando a ser pessoa comum, sem prerrogativa de foro, os 
autos foram remetidos para o Juízo Criminal da Comarca de João Pessoa. 

Como se verificou, os autos iniciaram a sua tramitação no STJ (Governador de 
Estado), tendo sido remetidos para o STF (SF e DF) e, agora, para a Justiça Comum. 
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Essa situação, bastante criticada, foi denominada pelo Ministro Gilmar Mendes a 
“ciranda dos processos”, levando-o inclusive a repensar um eventual e futuro res- 
gate da atualmente cancelada S. 394 do STF (cf. Notícias STF, 01.07.2008 — in- 
tegra da entrevista coletiva). 

De qualquer maneira, convém deixar bem claro, para efeito das provas de con- 
cursos, que a atual posição do STF é no sentido de que, cessado o exercício da 
função, finda estará a prerrogativa de foro. Assim, a prerrogativa de foro decorre do 
efetivo exercício da função parlamentar 

Dada a importância do tema, pedimos vênia para transcrever a ementa do referi- 
do acórdão, que deixa claro, também, o afastamento da competência do júri quando 
o acusado tem prerrogativa de foro: 


“EMENTA: Ação penal. Questões de ordem. Crime doloso contra a vida imputado a par- 
lamentar federal Competência do STF versus competência do tribunal do júri Norma 
constitucional especial. Prevalência. Renúncia ao mandato. Abuso de direito. Não 
reconhecimento. Extinção da competência do STF para julgamento. Remessa dos autos 
ao juízo de primeiro grau. 1. O réu, na qualidade de detentor do mandato de parlamentar 
federal, detém prerrogativa de foro perante o STF, onde deve ser julgado pela imputação 
da prática de crime doloso contra a vida 2. A norma contida no art 5.º, XXXVII, da 
CR, que garante a instituição do júri, cede diante do disposto no art 102, 1, ‘b’, da Lei 
Maior, definidor da competência do STF, dada a especialidade deste último. Os crimes 
dolosos contra a vida estão abarcados pelo conceito de crimes comuns. Precedentes da 
Corte. 3 A renúncia do réu produz plenos efeitos no plano processual, o que 
implica a declinação da competência do STF para o juízo criminal de pri- 
meiro grau. Ausente o abuso de direito que os votos vencidos vislumbraram no ato 
4. Autos encaminhados ao juizo atualmente competente” (AP 333, Rel. Min Joaquim 
Barbosa, julgamento em 05 12.2007, DJE de 1104.2008). 


9.7.2.4. Outras garantias 


© sigilo de fonte: de acordo com o art 53, 8 6º, conforme já estabelecido antes 
do advento da EC n. 35/2001, “os Deputados e Senadores não serão obrigados 
a testemunhar sobre informações recebidas ou prestadas em razão do exerci- 
cio do mandato, nem sobre as pessoas que lhes confiaram ou deles receberam 
informações”; 

© incorporação às Forças Armadas de Deputados e Senadores: “a incorpo- 
ração às Forças Armadas de Deputados e Senadores, embora militares e ainda 
que em tempo de guerra, dependerá de prévia licença da Casa respectiva” 
(art. 53, 8 7.º, mantida a referida garantia na EC n. 35/2001), 

O imunidades durante a vigência de estado de sítio e de defesa: como regra 
geral, durante a vigência desses estados de anormalidade, os parlamentares não 
perdem as imunidades. Apenas durante o estado de sítio as imunidades poderão 
ser suspensas, mediante o voto de 2/3 dos membros da Casa respectiva, nos casos 
de atos praticados fora do recinto do Congresso, que sejam incompatíveis com a 
execução da medida (art. 53, § 8.º, regra esta mantida pela EC n. 35/2001). 


I 
' 
fi 
l 
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9.7.2.5. As imunidades parlamentares podem ser renunciadas? 


Imaginem vocês, candidatos que se preparam para concursos públicos, que, em 
determinado momento o examinador formule as seguintes questões: 


Z José da Silva, deputado federal, no exercício do mandato, portanto, após a di- 
peer comete um crime. Recebida a denúncia no STF, após ser dada ciência 
ao Parlamento há cus *. O deputado, inconformado 
com a acusação, faz questão de ser processado, para provar a sua inocência. O 
que deverá fazer? Como as imunidades parlamentares dizem respeito ao cargo 
que ocupa e não à pessoa, a única maneira que o parlamentar encontrará para 
provar a sua inocência será ou esperar o término do mandato, ou renunciar de 
imediato, para que perca, então, a imunidade; 

“: José da Silva, deputado federal, na tribuna, em empolgante discurso, declara 
que o governo federal desviou verba do erário público, de forma irregular. Em 
meio à empolgação, diz ter dados seguros e, inclusive, diz renunciar às suas 
imunidades para provar que fala a verdade. Isso é possível? Não, na medida em 
que as imunidades são irrenunciáveis. Caso fale isso, podemos encarar como 
mera demagogia política! 


p parler 


Forano, devemos observar, mais uma vez, que as `: E 
setét por decorrerem da função exercida, e não o da aaa do parlamentar. 


9.7.2.6. As imunidades parlamentares se estendem aos suplentes? 


As imunidades parlamentares são prerrogativas que decorrem do efetivo exerci- 
cio da função parlamentar. Não são garantias da pessoa, mas prerrogativas do cargo. 
Assim, as imunidades, inclusive o foro privilegiado, ::?< se estendem aos suplemen- 
tes, a não ser que assumam o cargo ou estejam em seu efetivo exercicio: 


“Suplente de Senador Interinidade. Competência do STF para o julgamento de ações 
penais. Inaplicabilidade dos arts. 53. § 1º, e 102,1, ‘b’, da Constituição Federal Retor- 
no do titular ao exercício do cargo. Baixa dos autos. Possibilidade (..) Os membros do 
Congresso Nacional, pela condição peculiar de representantes do povo ou dos Estados 
que ostentam, atraem a competência jurisdicional do STF. O foro especial possui natu- 
reza intuitu funcionae, ligando-se ao cargo de Senador ou Deputado e não à pessoa do 
parlamentar Não se cuida de prerrogativa intuitu personae. vinculando-se ao cargo, ain- 
da que ocupado interinamente, razão pela qual se admite a sua perda ante o retorno do 
titular ao exercício daquele. A diplomação do suplente não lhe estende automaticamente 
o regime político-jurídico dos congressistas, por constituir mera formalidade anterior e 
essencial a possibilitar à posse interina ou definitiva no cargo na hipótese de licença do 
titular ou vacância permanente” (Ing 2 453-AgR, rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 
17.05.2007, DJ, 29.06.2007) Nesse sentido, cf., ainda, Inq 2.421-AgR, Rel. Min. Me- 
nezes Direito, j 14 02 2008, DJE, 04.04.2008 


9.7.3. Parlamentares estaduais 


De acordo com o art. 27, § 1º, aos E emuind sis serão aplicadas as 
mesmas regras previstas na Constituição Federal sobre sistema eleitoral, inviolabili- 
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dade, imunidades, remuneração, perda de mandato, licença, impedimentos e incor- 
poração às Forças Armadas. 

Quando dizemos “mesmas regras”, observar a correspondência, ou seja, ao se fa- 
lar em prisão, somente no caso de crime inafiançável, devendo os autos ser remetidos 
à Assembléia Legislativa dentro de 24 horas para que, pelo voto da maioria de seus 
membros, resolva sobre a prisão. Ao falar em competência por prerrogativa de função, 
de acordo com a Constituição do Estado de São Paulo, por exemplo, entenda-se a do 
Tribunal de Justiça. Ao se falar em prática de crime comum após a diplomação, O 
TJ poderá instaurar o processo sem a prévia licença da Assembléia Legislativa, mas 
deverá a ela dar ciência, sendo que, pelo voto da maioria de seus membros, o Poder Le- 
gislativo Estadual poderá sustar o andamento da ação. Por fim, entenda-se plenamente 
assegurada a imunidade material dos Deputados Estaduais, que são invioláveis, civil 
e penalmente, por quaisquer de suas opiniões, palavras e votos. Da mesma forma como 
ocorre com os parlamentares federais, não há mais (após a EC n. 35/2001) imunidade 
formal para crimes praticados antes da diplomação. 


9.7.4. Parlamentares municipais 

De acordo com o art. 29, VII, como já visto, os Municípios reger-se-ão por 
lei orgânica, que deverá obedecer, dentre outras regras, à da inviolabilidade dos 
Vereadores por suas opiniões, palavras e vetes no exercício do mandato e na 
circunscrição do Município 

Ou seja, o Vereador Municipal somente terá imunidade material e na circuns- 
crição municipal, não lhe tendo sido atribuída a imunidade formal ou processual. 
Vejamos posição do STEF: 


“.. A Constituição da República, ao dispor sobre o estatuto político-jurídico dos Verea- 
dores, atribuiu-lhes a prerrogativa da imunidade parlamentar em sentido material, 
assegurando a esses legisladores locais a garantia indisponível da inviolabilidade, “por 
suas opiniões, palavras e votos, no exercício do mandato e na circunscrição do Munici- 
pio' (CF, art 29, VIH) Essa garantia constitucional qualifica-se como condição e instru- 
mento de independência do Poder Legislativo local, eis que projeta, no plano do direito 
penal, um círculo de proteção destinado a tutelar a atuação institucional dos membros 
integrantes da Câmara Municipal A proteção constitucional inscrita no art. 29, VIH, 
da Carta Política estende-se — observados os limites da circunscrição territorial do 
Município — aos atos do Vereador praticados satione officii, qualguer que tenha 
sido o local de sua manifestação (dentro ou fora do recinto da Câmara Municipal). 

Os Vereadores — embora beneficiados pela garantia constitucional da inviolabilidade 
~ não dispõem da prerrogativa concernente à imunidade parlamentar em sentido for- 
mal, razão pela qual podem sofrer persecução penal, por delitos outros (que não sejam 
crimes contra a honra), independentemente de prévia licença da Câmara Municipal a 
que se acham organicamente vinculados” (HC 74 201/MG. rel. Min. Celso de Mello. 
DJ, 13 12.1996, p. 50164, Ement. v. 01854-04, p. 745, j. 12.11.1996, Primeira Turma), 


Além disso, de acordo com o art. 29, IX, a lei orgânica também deverá observar 
as proibições e incompatibilidades, no exercício da vereança, similares, no que cou- 
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ber, ao disposto na CF para os membros do Congresso Nacional e, na Constituição 
do respectivo Estado, para os membros da Assembléia Legislativa 


E 9.8. INCOMPATIBILIDADES E IMPEDIMENTOS DOS PARLAMENTARES 


FEDERAIS 


Em decorrência da nobre função que exercem, aos parlamentares é vedado o 
exercicio de algumas atividades ou manter determinados comportamentos, desde a 
expedição do diploma e, posteriormente, após tomarem posse. Assim os Deputados 
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(Continstação) 
: Y— que perder au tiver suspensos os direitas politi- 
: cos, (Obs : sabemos ser, na vigência da CF/88, vedada 
a cassação de direitos politicas. Porém, o art. 15 da 
| CF/88 estabelece hipóteses de perda e suspensão) 


V = quando o decretar a Justiça Eleitoral, nos casos 
previstos nesta Constituição; 


` Vi — que sofrer condenação criminal em sentença i 


` transitada em julgado 
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3º a perda do mandato será declarada pela ; 
: Mesa da Casa respectiva, de ofício ou mediante : 
provacação de qualquer de seus membros, ou de 
* partido político representado no Congresso Nacio- - 
; nal, assegurada ampla defesa 
$3ºa perda do mandato será declarada pela i 
Mesa da Casa respectiva, de ofício ou mediante ' 
provocação de qualquer de seus membros, ou de 
partido político representado no Congresso Nacio- 
nal, assegurada ampla defesa. 
62º a perda do mandato será decidida pela Câmas ; 
- va dos Deputados ou pelo Senado Federal, por voto 


e Senadores não poderão, conforme anuncia o art. 54, I e II, da CF/88: 


g firmar ou manter contrato com pessoa jurídica de direito público, 

autarquia, empresa pública, saciedade de economia mista ou empresa 

1 ~- DESDE A EXPEDIÇÃO concessionária de serviço público, saivo quando o contrato obedecer a 
DO DIPLOMA cláusulas uniformes; 

5 aceitar ou exercer cargo, função ou emprego remunerado, inclusive os de 

que sejam demissíveis ad nutum, nas entidades constantes da atinea anterior 


n ser proprietários, controladores ou diretores de empresa que goze de 
favor decorrente de contrato com pessoa jurídica de direito público, ou 
nela exercer função remunerada; 

Liocupar cargo ou função de que sejam dermissiveis ad nutum, nas entida- 
des referidas no inciso |, “a”; 

O patrocinar causa em que seja interessada qualquer das entidades a que 
se refere o inciso $ “a”; 

ser titulares de mais de um cargo ou mandato público eletivo. 


H— DESDE A POSSE 


9.9. PERDA DO MANDATO DO DEPUTADO OU SENADOR 
9.9.1. Hipóteses de perda do mandato e suas peculiaridades 
O art 55 da CF/88 estabelece que perderá o mandato o parlamentar federal que: 


: |— quando o parlamentar infringir qualquer dasproi- § 2° a perda do mandato será decidida pela Câmara 


dos Deputados ou pela Senado Federal, por voto se- 
creto e maioria absoluta, mediante provocação da 
respectiva Mesa ou de partido político representado 
no Congresso Nacional, assegurada ampla defesa. 


bições estabelecidas no art 54 (quadro anterior); 


| — cujo procedimento for declarado incompatível 5 1.º É incompatível com decoro parlamentar, além 
com o decoro parlamentar; dos casos definidos no regimento interno, o abu- 
sa das prerrogativas asseguradas a membro do Con- 
gresso Nacional ou a percepção de vantagens inde- 
vidas. Nesta hipótese, de acordo com o 82º do art. 
55, a perda do mandato será decidida pela Câmara 
das Deputados ou pelo Senado Federal, por voto se- 
creto e maioria absoluta, mediante provocação da 
respectiva Mesa ou de partido politico representado 


iti — que deixar de comparecer, em cada sessão legisla- 
tiva, à terça parte das sessões ordinárias da Casa a que 
pertencer, salvo licença ou missão por esta autorizada; 


no Congresso Nacional, assegurada ampla defesa. 
63.ºa perda será declarada pela Mesa da Casa respec- , 


tiva, de ofício ou mediante provocação de qualquer da 
seus membros, ou de partido político representado no 


Congresso Nacional, assegurada ampla defesa, 


{Continua} 


* secreto e maioria absaiuta, mediante provocação da . 
: respectiva Mesa ou de partido político representado ' 
* no Congresso Nacional, assegurada ampla defesa. : 


ce ASS, po 
? AR iaa Ton 
„Secreto e maioria absoluta | 


„i Cassação do : 


“mandato AA 


laian SEUL 


eo Art. 55, 8 
„| Extinçãodo | A an ; Art 55, § 3° — ato 
mandato Co meramente declaratório ` 


Conforme se percebe, a hipótese de perda do mandato, por falta de decoro 
parlamentar, por regra constitucional, deverá ser, nos termos do art. 55, § 3.º, por 
voto secreto. Não há como o regimento interno da Casa fazer a votação, para 
essas hipóteses, por voto aberto (o que seria o ideal em termos de democracia e 
transparência). 

Assim, a única maneira de tornar o voto aberto para a cassação do mandato nos 
termos do art 55, 8 2.º, é mediante Emenda Constitucional, que, em nosso entender, 
não violaria qualquer cláusula pétrea. 

Nesse sentido, o STF entendeu como inconstitucional regra estadual que dispo- 
nha de modo diverso: “Emenda constitucional estadual Perda de mandato de parla- 
mentar estadual mediante voto aberto Inconstitucionalidade. Violação de limitação 
expressa ao poder constituinte decorrente dos Estados-membros (CF, art. 27, 8 1.º 
c/c art. 55,82.) (ADI 2.461 e ADI 3.208, rel Min. Gilmar Mendes, julgamento em 
12.05.2005, DJ, 07.10.2005). 

Em outra situação, contudo, o STF entendeu que os parlamentares teriam o di- 
reito de assistir às sessões de votação (secreta) do processo de cassação de mandato 
parlamentar. 

Conforme se notícia, o Min. Ricardo Lewandowski deferiu em parte o pedido 
de liminar ajuizado por deputados federais no MS 26.900 para que fosse garantido 
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aos autores da ação “o livre acesso e presença ao Plenário do Senado por ocasião da 
Sessão Deliberativa Extraordinária destinada à apreciação do Projeto de Resolução 
53/2007, apresentado como conclusão do Pare cer 739/2007 do Conselho de Ética e 
Decoro Parlamentar sobre a Representação 1/2007”, parecer este que recomendava 
a perda do mandato do senador Renan Calheiros.” 


a 


9.9.2. É possível a renúncia do cargo por parlamentar submetido a processo 
que vise ou possa levá-lo à perda do mandato? 

Sim, é perfeitamente possível a renúncia de parlamentar submetido a processo 
que vise ou possa levá-lo à perda do mandato. Todavia, nesta hipótese, a EC de Revi- 
são n. 6/94, constitucionalizando o previsto no art. 1.º e seu parágrafo único do Decreto 
Legislativo n. 16, de 24.03.1994 (art. 55,8 4º, da CF/88), veio disciplinar que a aludi- 
da renúncia terá seus efeitos suspensos até as deliberações finais descritas nos 48 2º e 
3º doart. 55. Assim, conforme relata o decreto, a renúncia “... fica sujeita à condição 
suspensiva, só produzindo efeitos se a decisão final não concluir pela perda do manda- 

o”. Flo casa de ter sido a decisão final pela perda do mandato, o parágrafo único do 
aludido decreto legislativo estabelece que a declaração de renúncia será arquivada, 
não produzindo efeitos no sentido de que já terá sido declarada a perda do mandato. 


9.10. HIPÓTESES EM QUE NÃO HAVERÁ A PERDA DO MANDATO DO DEPUTADO 
OU SENADOR 
O art. 56 da CF/88 enumera as hipóteses em que o Deputado ou Senador não 
perderá o mandato, quais sejam: 


[1 quando investidos nos cargos de: Ministro de Estado, Governador de Ter- 
ritório, Secretário de Estado, do Distrito Federal, de Território, de Prefeitura de 
Capital ou chefe de missão diplomática temporária (art. 56, D; 

O quando Hcenciado pela respectiva Casa por: motivo de doença (art. 56, H, 
1? parte); 

O quando Heenciado pela y respectiva Casa para: tratar, sem remuneração, de 
interesse particular, desde que, neste caso, o afastamento não ultrapasse 120 
dias por sessão legislativa (art 56, I, 2º parte) 


Algumas outras regras também foram estabelecidas, concernentes a temas cor- 
relatos às regras acima expostas. Vejamo-las: 


E nes casos de vaga, investidura em funções previstas no art. 56, 1, ou licen- 
ca superior a 120 dias: haverá convocação do suplente para assumir o mandato 
(art. 56, § 1.º); 


“A integra da decisão liminar, referendada pelo Pleno em 13 09 2007. pode ser encontrada em Noti- 
cias STF. 12.09 2007. 01 30hs.CF „ainda. a ADI 3 945. que discute a possibilidade de o constituinte 
estadual fixar o voto aberto de modo diverso da CF/88 (Notícias STF. 03 09.2007. 17:30hs — ma- 
téria pendente de julgamento) 
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ocorrendo (as ão havendo suplente e faltando mais de 15 meses para 

ato: será feita nova eleição para Pa a vaga (art. 56, 8 2. o; 
'estidura nos cargos de Ministro da Estado, Governa- 
a! io, do Distrito Federal, de Território. 


Si 
sital ou chefe de missão di plogiática temporária (art. 
enador ponen pa a ação do mandato; 

É ng coeso de investidura nos 
cassa que, por a do art. 56, Io partamentar 
o o perderá o mandato. No entanto, perd f 

tares, de acordo, inclusive, com o art. 102, § 1.º, do MS que é 


Sto 4, que dizia º contrário. ASSim, RE ro mand ato, 
: q 38 


:3 9,11, PROCESSO LEGISLATIVO 
9.11.1. Considerações introdutórias 


O processo legislativo consiste nas regras procedimentais, constitucionalmente 
previstas, para a elaboração das espécies normativas, regras estas a serem criteriosa- 
mente observadas pelos “atores” envolvidos no processo * 


Nesse sentido é que o art. 59 da CF/88 estabelece que o processo legislativo 
envolverá a elaboração das seguintes espécies normativas: 


I — emendas à Constituição; 
I — leis complementares; 
IH — leis ordinárias; 

IV — leis delegadas; 

V —- medidas provisórias; 
VI decretos legislativos; 
VII — resoluções 


Regulamentando o parágrafo único do art. 59 da CF/88, a Lei Complermenta: 
a, 25, de 26.02 1998, alterada pela LC n. 107, de 26.04.2001, dispôs sobre as téc- 
nicas de elaboração, redação, alteração das leis, bem como sua consolidação, e de 
outros atos normativos. 

A importância fundamental de estudarmos o processo legislativo de formação 
das espécies normativas é sabermos o correto trâmite a ser observado, sob pena de 
ser inconstitucional a futura espécie normativa. 


* “O deputado afastado de suas funções para exercer cargo no Poder Executivo não tem imunida- 
de parlamentar Com esse entendimento, a Turma indeferiu habeas corpus em que se pretendia o 
trancamento da ação penal instaurada contra deputado estadual que. à época dos fatos narrados na 
denúncia. encontrava-se investido no cargo de secretário de Estado Precedente citado: Inquérito 
104-RS (RTJ 99/477) HC 78.093-AM, rel Min Ociavio Gallotni, 11 12 98” (Inf. 135/87) 

» José Afonso da Silva define o processo legislativo como “um conjunto de atos preordenados visan- 
do à criação de normas de direito Esses atos são: a) iniciativa legislativa; b) emendas; c) votação; d) 
sanção e veto; e) promulgação e publicação” (Curso cit. p 458) 


É obremimmraes 
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Nesse sentido, quando estudamos as regras sobre controle de constituciena- 
lidade, apontamos que uma espécie normativa poderia apresentar um vício formal 
(subjetivo ou objetivo) ou um vício material; vícios estes caracterizadores da incons- 
titucionalidade. O vício formal, como já apontamos, diz respeito ao processo de 
formação da lei (processo legislativo), cuja mácula pode estar tanto na fase de inicia- 
tiva (vício formal subjetivo) como nas demais fases do processo de formação da lei 
(vício formal objetivo, por exemplo, desrespeito ao quorum de votação). Já o vicio 
material refere-se ao conteúdo da espécie normativa, a matéria por ela tratada. 

Em decorrência de todos esses detalhes é que se estabelece um controle prévio 
ou preventivo, realizado não só pelo Legislativo (Comissões de Constituição e Justiça), 
como, também, pelo Executivo (através do veto), sem falar, é claro, do controle re- 
pressivo, ou posterior, cujo objeto é a lei ou ato normativo (já constituídos), sendo 
realizado de maneira difusa ou concentrada (lembrar que o controle de constitucio- 
nalidade no Brasil é jurisdicional misto). 

Para descrever o processo legislativo e suas diversas etapas, didaticamente, come- 
çaremos pelo processo de elaboração das leis ordinárias, por ser o mais complexo de 
todos, juntamente com o processo de elaboração das leis complementares, cujas di- 
ferenças, como veremos, são poucas. Posteriormente, quando estivermos tratando das 
demais espécies normativas, apontaremos as peculiaridades que as individualizam. 


9.11.2. Esquema do processo legislativo das leis ordinárias e complementares 
geral 


concorrente 


privativa 


Iniciativa popular 


conjunta 
art. 67 


parlamentar ou extraparlamentar 


deliberação discussão 
parlamentar votação 


Constitutiva 
deliberação sanção 


executiva — “o veto 


promulgação 
Complementar - 
publicação 
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9.11.3. Fase de iniciativa 
A primeira fase do processo legislativo é a fase de iniciativa, deflagradora, inicia- 
dora, instauradora de um procedimento que deverá culminar, desde que preenchidos 
todos os requisitos e seguidos todos os trâmites, com a formação da espécie normativa 
Buscando critérios classificatórios, dividimos as hipóteses de iniciativa em: 
geral, concorrente, privativa, popular, conjunta, do art. 67 e a parlamentar 
ou extrapariamentar 


9.11.3.1. Regra geral para a iniciativa 


De maneira ampla, a CF atribui competência às seguintes pessoas, conforme 
prevê o art. 61, caput: 


El qualquer Deputado Federal ou Senador da República; 

0 Comissão da Câmara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso 
Nacional; 

C Presidente da República; 

£ Supremo Tribunal Federal; 

C Tribunais Superiores; 

[J Procurador-Geral da República; 

Cl cidadãos. 


9.11.3.2. Iniciativa concorrente 


A iniciativa concorrente refere-se à competência atribuída pela Constituição a 
mais de uma pessoa ou órgão para deflagrar o processo legislativo, Como exemplo 
podemos lembrar a iniciativa para elaborar leis complementares e ordinárias, con- 
cedida a qualquer membro ou Comissão da Câmara, Senado ou Congresso, ao 
Presidente da República e aos cidadãos. 

Qutro exemplo de iniciativa concorrente a ser lembrado, e que será estudado 
oportunamente, diz respeito à alteração da Constituição através de emendas consti- 
tucionais, conforme anuncia o art. 60, I, Ile HI. 


9.71.3.3. iniciativa “privativa” (reservada ou exclusiva) 

Algumas leis são de iniciativa privativa de determinadas pessoas, só podendo o 
processo legislativo ser deflagrado por elas, sob pena de se configurar um vício formal 
de iniciativa, caracterizador da inconstitucionalidade do referido ato normativo. 

Muito embora a Constituição fale em competência privativa, melhor seria dizer 
competência exclusiva (ou reservada), em razão da marca de sua indelegabilidade, 
como se percebe a seguir. 


9.11.3.3.1. Iniciativa reservada ao Presidente da República 


Como exemplo, lembramos o art. 61, § 1º, que estabelece como leis de inicia- 
tiva privativa do Presidente da República as que: 


À 
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O fixem ou modifiquem: os efetivos das Forças Armadas; 

El disponham sobre: a) criação de cargos, funções ou empregos públicos na ad- 
ministração direta e autárquica ou aumento de sua remuneração; b) organização 
administrativa e judiciária, matéria tributária e orçamentária, serviços públicos 
e pessoal da administração dos Territórios; c) servidores públicos da União e 
Territórios, seu regime jurídico, provimento de cargos, estabilidade e aposenta- 
doria; d) organização do Ministério Público e da Defensoria Pública da União, 
bem como normas gerais para a organização do Ministério Público e da Defen- 
soria Pública dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios; e) criação e 
extinção de Ministérios e órgãos da administração pública, observado o disposto 
no art. 84, VI (nova redação determinada pela EC n. 32, de 11.09.2001); ) mi- 
litares das Forças Armadas, seu regime jurídico, provimento de cargos, promo- 
ções, estabilidade, remuneração, reforma e transferência para a reserva” 


“911.332. Iniciativa reservada aos Governadores dos Estados e do DF e aos 
Prefeitos — simetria com o modelo federal 


As hipóteses previstas na Constituição Federal de iniciativa reservada do Presi- 
dente da República, pelos princípios da simetria e da separação de Poderes, devem 
ser observadas em âmbito estadual, distrital e municipal, ou seja, referidas matérias 
terão de ser iniciadas pelos Chefes do Executivo (Governadores dos Estados e do DF 
e Prefeitos), sob pena de se configurar inconstitucionalidade formal subjetiva 

Nesse sentido, “processo legislativo dos Estados-Membros: absorção compul- 
sória das linhas básicas do modelo constitucional federal entre elas, as decorren- 
tes das normas de reserva de iniciativa das leis, dada a implicação com o principio 
fundamental da separação e independência dos Poderes: jurisprudência consolidada 
do Supremo Tribunal” (ADI 637, rel Min. Sepúlveda Pertence, j. 25 08.2004, DJ, 

1 ° 10.2004). 

Ou, ainda, “à luz do princípio da simetria, é (sic) de iniciativa privativa do chefe 
do Poder Executivo estadual as leis que disciplinem o regime jurídico dos militares 
(art 61,8 1º, H, ‘F, da CF/1988). Matéria restrita à iniciativa do Poder Executivo 
não pode ser regulada por emenda constitucional de origem parlamentar” (ADI 
2.966, rel. Min Joaquim Barbosa, j 06.04 2005, D7, 06.05 2005) 


9.11.3.3.3. Iniciativa reservada do Judiciário 


A CE/88, no art. 96, H, dispõe como sendo de iniciativa privativa (reservada ou 
exclusiva) do STF, Tribunais Superiores e Tribunais de Justiça as matérias de seu 
interesse exclusivo 


“+ Alinea “c” com redação determinada pela EC n 18/98 

“1 Apesar de esta matéria (art 61.8 1 °. 11, “d”) ter sido definida como hipótese de competência privativa 
do Presidente da República. o constituinte originário de 1988 estabeleceu exceção a esta regra, no 
am 128, $ 5º. onde atribuiu competência concorrente também ao Pr vcurador-Geral da República 
para dispor sobre a organização do Ministério Público da União. como apontaremos adiante 

a Alinea “T acrescentada pela EC n 18/98 
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= Além disso, há previsão no art. 93 para a elaboração de lei complementar, de 
iniciativa do STF, que disporá sobre o Estatuto da Magistratura. 


9.11.3.3.4. Assuntos exclusivos da Câmara dos Deputados e do Senado Federal 


O art. 51, IV, estabelece como sendo de competência privativa (exclusiva) da 
Câmara dos Deputados dispor sobre sua organização, funcionamento, polícia, cria- 
ção, transformação ou extinção dos cargos, empregos e funções de seus serviços, e a 
iniciativa de lei para a fixação da respectiva remuneração, observados os parâmetros 
previstos na lei de diretrizes orçamentárias. 

Tal previsão para tratar de interesses exclusivos também consta do art. 52, XHI 

” . ` a ” f z: j 
que atribui, no mesmo sentido, competência reservada ao Senado Federal. 


9.11,3.3.5. Podemos falar em iniciativa reservada de matéria tributária? 

Não 

O art. 61, § 1º, H, “b”, da CF/88 determina serem de iniciativa reservada do 
Presidente da República as leis que disponham sobre “organização administrativa e 
judiciária, matéria tributária e orçamentária, serviços públicos e pessoal da admi- 
nistração dos Territórios”. 

Assim, o STF já entendeu que a exclusividade em iniciar o processo legislativo 
sobre matéria tributária é exclusivamente em relação às leis dos Territórios Federais 

Portanto, no âmbito da União, Estados-membros, DF e Municípios, a iniciativa 
de leis sobre matéria tributária é concorrente entre os Chefes do Executivo e os 
membros do Legislativo, podendo-se, ainda, avançar e sustentar a iniciativa popular 
sobre matéria tributária, desde que observadas as formalidades do art 61, § 2°. 
Nesse sentido: “a Constituição de 1988 admite a iniciativa parlamentar na 
instauração do processo legislativo em tema de direito tributário. A iniciativa 
reservada, por constituir matéria de direito estrito, não se presume e nem compor- 
ta interpretação ampliativa, na medida em que, por implicar limitação ao poder de 
instauração do processo legislativo, deve necessariamente derivar de norma consti- 
tucional explícita e inequívoca. O ato de legislar sobre direito tributário, ainda que 
para conceder benefícios jurídicos de ordem fiscal, não se equipara, especialmente 
para os fins de instauração do respectivo processo legislativo, ao ato de legislar sobre 
o orçamento do Estado” (ADI 724-MC, rel Min Celso de Mello, j. 07.05.1992, DJ 
2704.2001). l 

Ou, ainda: “(...). Processo legislativo: matéria tributária: inexistência de reserva 
de iniciativa do Executivo, sendo impertinente a invocação do art 61,8 1º, I, “b”, 
da Constituição, que diz respeito exclusivamente aos Territórios Federais” (grifa- 
mos — ADIn. 3 205, rel Min. Sepúlveda Pertence, j. 19.10.2006, DJ, 17.11.2006) 
No mesmo sentido: ADI 2.392-MC, rel. Min. Moreira Alves, j. 28.03.2001, DJ 
1º08.2003; ADI 2.474, rel. Min. Ellen Gracie, j. 19.03.2003, DJ, 25.04 2003; ADI 
2.638, rel. Min. Eros Grau, j 15 02.2006, DJ, 09.06 2006 i 
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“9,11.3.3.6. Iniciativa do processo legislativo de matérias pertinentes ao Plano 
Plurianual, às Diretrizes Orçamentárias e aos Orçamentos Anuais 
Nos termos do art 165, 1, II e III, da CF/88, leis de iniciativa do Poder Executivo 
estabelecerão o plano plurianual, as diretrizes orçamentárias e os orçamentos anuais 
Nesse sentido, decidiu o SIF: “competência exclusiva do Poder Executivo ini- 
ciar o processo legislativo das matérias pertinentes ao Plano Plurianual, às Diretrizes 
Orçamentárias e aos Orçamentos Anuais. Precedentes: ADI n. 103 e ADI n. 550” 
(ADI 1.759-MC, rel. Min. Néri da Silveira, j. 12.03.1998, DJ, 06.04.2001). 


9.11.3.3.7. Pode o legitimado exclusivo ser compelido a deflagrar processo 
legislativo? 

De modo geral, o STF entendeu que não poderá o legitimado exclusivo ser “for- 
cado” a deflagrar o processo legislativo, já que a fixação da competência reservada 
traz, implicitamente, a discricionariedade para decidir o momento adequado de en- 
caminhamento do projeto de lei.” 

Naturalmente, havendo prazo fixado na Constituição (ex: art. 35,8 2º, do 
ADCT), ou em emenda (ex.: art. 5º da EC n 42/2003), o legitimado exclusivo 
poderá ser compelido a encaminhar o projeto de lei. 

Certamente poderá ser reconhecida a inconstitucionalidade por omissão na hi- 
pótese de não-regulamentação de artigos da Constituição de eficácia limitada e desde 
que observado o critério da razoabilidade. 


9.11.3.3.8. Cabe emenda parlamentar em projetos de iniciativa reservada? 


O texto de 1988 restituiu aos parlamentares boa parte do poder de emenda que 
thes havia sido retirado pelo regime (ditatorial) anterior. 

Assim, nos termos do art 63, I e II, não será admitido aumento da despesa prevista 
a) nos projetos de iniciativa exclusiva do Presidente da República, ressalvado o disposto 
no art 166, §§ 3° e 4; b) nos projetos sobre organização dos serviços administrativos 
da Câmara dos Deputados, do Senado Federal, dos Tribunais Federais e do Ministério 
Público. A contrario sensu, então, será admitido o poder de emenda parlamentar. 

Nesses termos, de modo geral, entende o STF gue cabe emenda parlamentar 
desde que respeitados os seguintes requisitos: 


g os dispositivos introduzidos por emenda parlamentar não podem estar desti- 
tuídos de pertinência temática com o projeto original; 

O os dispositivos introduzidos por emenda parlamentar não podem acarretar 
aumento de despesa ao projeto original. 


“ Nesse sentido, “. . tratando-se de projeto de iei de iniciativa privativa do Chefe do Poder Executivo, 
não pode o Poder Legislativo assinar-lhe prazo para o exercício dessa prerrogativa sua...” (ADI 
546, rel. Min Moreira Alves, j 11 03 1999, DJ, 14.04 2000) Cf. também, ADI(MC)2.734-ES, rel 
Min Moreira Alves, j. 26 02.2003, e ADI 106-RO, rel. orig Min. Carlos Velloso, red. p/ acórdão 
Min Gilmar Mendes, j. 10. 10.2002 (inf. 285/STF) 
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Assim, cabe emenda parlamentar nas hipóteses de lei de iniciativa exclusiva 
do Presidente da República, desde que haja pertinência temática e por regra, não 
acarrete aumento de despesas 

Excepcionalmente, contudo, nos projetos orçamentários de iniciativa exclusiva 
do Presidente da República, admitem-se emendas parlamentares mesmo que impli- 
quem aumento de despesas (art 63, I, c/c o art. 166, §§ 3° e 4): 


C ao projeto de lei do orçamento anual ou aos projetos que o modifiquem e 
desde que: a) sejam compatíveis com o plano plurianual e com a lei de diretrizes 
orçamentárias; b) indiquem os recursos necessários, admitidos apenas os prove- 
nientes de anulação de despesa, excluídas as que incidam sobre dotações para 
pessoal e seus encargos; serviço da dívida; transferências tributárias constitucio- 
nais para Estados, Municipios e Distrito Federal, c) sejam relacionadas com a 
correção de erros ou omissões ou com os dispositivos do texto do projeto de lei; 
Nao projeto de lei de diretrizes orçamentárias, desde que as emendas parla- 
mentares que acarretem aumento sejam compatíveis com o plano plurianual, 


Avançando, nos termos do art 63, II, também cabem emendas parlamentares 
desde que haja pertinência temática e não acarretem aumento de despesas, aos pro- 
Jetos sobre organização dos serviços administrativos da Câmara dos Deputados (art 
51, IV — Resolução), do Senado Federal (art. 52, XI — Resolução), dos Tribuhais 
Federais (arts. 61, caput, e 96, IE) e do Ministério Público (arts 61, caput; 127,8 2º; 
e 128, § 5°) ~ 

Nesse sentido, “art. 34, § 1.º, da Lei estadual do Paraná n. 12.398/98, com redação 
dada pela Lei estadual n. 12.607/99. (...) Enconstitucionalidade formal caracteriza- 
da. Emenda parlamentar a projeto de iniciativa exclusiva do Chefe do Executivo que 
resulta em aumento de despesa afronta os arts. 63, I, c/c 61,8 1º, H, ‘c’, da Constitui- 
ção Federal” (ADI 2.791, rel Min. Gilmar Mendes, j. 16.08.2006, DJ, 24.11.2006) 

Finalmente, cabe alertar que, se for apresentada emenda a projeto de iniciativa 
reservada que não tenha observado o requisito da pertinência temática com o projeto 
original e/ou que acarrete aumento de despesa, eventual sanção presidencial não 
convalidará o vício formal caracterizador da inconstitucionalidade da lei. 


9.11.3.3.9. Sanção presidencial convalida vício de iniciativa? 
Não, 


Muito embora aregra contida na S. 5/STF, de 13.12.1963 (“a sanção do projeto 
supre à falta de iniciativa do Poder Executivo”), pode-se dizer que o seu conteúdo 


* CF os seguintes precedentes: ADI 766 MC/RS (DJU, 25.05.1994); ADI B22/RS (DJU, 06.06. 1997); 
ADI 805/RS (DJU, 1203.1999); ADIMC 2322-AL, rel. Min Moreira Alves. j. 23.05.2001; 
ADI 1.954/RO, rel. Min Carlos Velloso, j 27 05.2004; ADI 2.079, rel. Min Maurício Corrêa, j 
29 04 2004, DJ, 18.06 2004 

“Cf ADI 1 070-MC, rei Min. Ceiso de Mello, DJ, 15.09 1995; ADI 700, rel. Min Maurício Corrêa 
į 2305 2001, D7, 24 08.2001 | 


| 


está superado desde o advento da EC n. 1/69, nos termos de seu art. 57, parágrafo 
único, que fixava a impossibilidade de emendas parlamentares a projetos de iniciati- 
va exclusiva do Presidente da República (cf. Ep 880, RTJ 69/625) 

Assim, sanção presidencial não convaliãa vício de iniciativa. Trata-se de ví- 
cio formal insanável, incurável.“ 


9.11.3.4, Iniciativa popular 
9,11.3.4,1. Aspectos gerais 


O art. 14, caput, da CF/88 estabelece que a soberania popular será exercida pelo 
sufrágio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos 
termos da lei, mediante plebiscito, referendo e iniciativa popular. 

Trata-se de novidade introduzida pela CF/88, a exemplo do art 71 da Carta 
italiana de 1948, estabelecendo a possibilidade de o eleitorado nacional deflagrar 
processo legislativo de tei complemeniar ou ordinária, mediante proposta de, no 
mínimo, 1% de todo o eleitorado nacional, distribuído por pelo menos cinco Estados 
e, em cada um deles com não menos do que 3/10% dos seus eleitores (art 61, § 2º, 
c/c o art. 14, HI, da CF/88 e Lei n. 9 709/98). 

Portanto, a iniciativa popular caracteriza-se como uma forma direta de exercício 
do poder (que emana do povo — art 1º, parágrafo único), sem O intermédio de re- 
presentantes, através de apresentação de projeto de lei, dando-se início ao processo 
legislativo de formação da lei.” 

O que deve ficar claro é que o aludido instituto serve apenas para dar O “start”, 
ou seja, apenas para defiagrar o processo legislativo, sendo que o Parlamento poderá 
rejeitar o projeto de lei ou, ainda, o que é pior, emendá-lo, desnaturando à essência 
do instituto. 

Poderíamos pensar na idéia de, havendo qualquer modificação, à lei aprovada 
ter de passar por referendo popular, mas não é, infelizmente, a tese que vigora 


titucionalidade formel. Vício que persiste, não obstante 2 sanção do respectivo projeto de lei 
Precedentes Dispositivo legal oriundo de emenda parlamentar referente aos servidores públicos 
estaduais. sua aposentadoria e vantagens financeiras. Inconstitucionalidade formal em face do dis- 
posto no artigo 61. § 1º, I “e”. da Carta Federal É firme ne jurisprudência do Tribunal que o 
sanção do projeto de lei não convalida o defeito de iniciativa” (ADI 700, rei Min Maurício Cor- 
rêa,) 23 05 2001, DJ. 24 08 2001) Nesse sentido. cf . ainda: ADI2 417,rei Min Maurício Corrêa, 
DJ. 05 12 2003, e ADI 1 963-MC, rel Min. Maurício Corrêa, DJ, 07.05.1999. 

“ Oart 13 da Lei n. 9 709/98, que regulamentou o art. 14 da CE/88. em seus parágrafos estabelece 
que o projeto de lei de iniciativa popular deverá circunscrever-se à um só assunto, não podendo 
ser rejeitado por vício de forma, cabendo à Câmara dos Deputados, por seu órgão competente, pro- 
videnciar a correção de eventuais impropriedades de técnica legislativa ou de redação. Por fim, o art 
14 estabelece que, em sendo verificado pela Câmara dos Deputados o cumprimento das exigências 
estabelecidas no artigo anterior (art 13)e respectivas parágrafos. será dado seguimento à iniciativa 
popular, consoante as normas do Regimento Interno da Câmara dos Deputados 
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Esquematizando as regras para a iniciativa i 
nen popular estabelecidas no art. 61, 8 29, 


O iniciativa?: popular; 
[3 de que forma?: apresentaçã oj i 

y ma?: o de projeto de lei ordingri 
É de rainéário mpie tar 
V HEr gria ou complementar 
O come deve ser apre entado o projeto de lei?: o projeto de lei deve ser subs- 
crito por, no mínimo, 1% do eleitorado nacional; 


O como deve estar disposto este “IY do eleitorado naciona!”?: 1% do elei 
torado nacional deve estar distribuído por, pelo menos, 5 Estados e, em cada 
, 1 he 


Estado, não pode ter menos do que 3/10% dos eleitores daquele Estado. 


D 
t2) 


Para se ter uma idéia do número necessário, em novembro de 2008 o eleitorad 
nacional, informado pelo TSE, era de 139.394.758 eleitores. Portanto, o nú ade E 
a iniciativa popular seria de, pelo menos, 1.303.948, obedecendo-se. ARE e 
expostas na Constituição de percentual mínimo por Estado dis 

j Manoel Gonçalves Ferreira Filho, diante desse rigorismo procedimental 
mérico, qualifica a iniciativa popular como ‘institute decorativo” dad aki 
O art. 13, § 1°, da Lei n. 9.709/98, no mesmo sentido do que já dizia o art. 252 
VIH, do Regimento Interno da Câmara dos Deputados, dispõe que o projeto de lei 
de iniciativa popular deverá circunscrever-se a um só assunto, isso Fa ilit a 
coleta de assinaturas e a exata compreensão do que se está Ae er iii 

O art. 13,8 2º, da Lei n 9709/98 prevê que o projeto de lei de iniciativa popu- 
lar não poderá ser rejeitado por vício de forma, cabendo à Câmara dos Denuiados 
por seu órgão competente, providenciar a correção de eventuais impropriedades de 
técnica legislativa ou de redação, sendo que o art. 14 estabelece que a Câmara dará 

spra à iniciativa popular consoante as normas do Regimento Interno i 
ea : g 

is Rn na o concurseiro(a) poderá analisar o art. 

Inte: putados, bem como os arts. 24, II, “c”; 

91, I; 105, IV, e 171, $ 3º do Regimento Interno do Senado Federal o 


9.11.3.4.2. Existe algum exemplo de lei fruto de iniciativa popular? 
Carros amido q a pe 4 . 
a rer n 4 E ai questionamento: o Brasil tem tradição em projetos de 
iniciativa popular? Há alguma lei que teve a iniciati 
! iva popular nos ter j 
DIES pop mos do art. 61, 
a somente três projetos de lei de iniciativa popular aprovados (com al- 
gumas observações, abaixo, sobre se, de fato, foram em sua essência de iniciativa 
popular), apresentados a seguir em ordem cronológica de aprovação: 


Nada mais ` a : g A 
À ada mai natural do que a apresentação do aludido projeto de lei à Câmara dos Deputados, onde se 
concentram os representantes do povo, de acordo com o art. 45. caput i l 


Cf. discussão sobre iniciativa poj arem P s4 É J V. vá t 5 
p S: £ pul m EC, em matérias de 
: S inicIianiva reserve 

ada ¢ outros detalhes 
o n e ; Ei ira Fi n. 
Manoel Gonçalves erreira Filho. Do processo legislativo, p 203 


coma ei 


TERES TES SEIT AO a pe e a ts rm mg 
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O Lei n. 8930/94 — conhecido como o Projeto de Iniciativa Popular Gió- 
ria Perez, em razão do homicídio de sua filha, o documento reuniu mais de 1 
milhão e 300 mil assinaturas, culminando com a modificação da Lei de Crimes 
Hediondos. Cabe alertar, contudo, que, na prática, este projeto foi encaminha- 
do pelo Presidente da República, pela Mensagem n. 571, de 08 09.1993, que, 
autonomamente, já teria iniciativa para deflagrar o processo legislativo. No site 
da Câmara dos Deputados, este projeto aparece como sendo de co-autoria do 
Executivo e da Iniciativa Popular No site do Senado Federal, contudo, na tra- 
mitação legislativa aparece como sendo somente do Executivo; 

0 Lei r. 9.840/99 — conhecido como “captação de sufrágio”, buscou, nos ter- 
mos de sua justificativa, “... dar mais condições para que a Justiça Eleitoral pos- 
sa coibir com mais eficiência o crime de compra de votos de eleitores” (DCD, 
15.09.1999, p. 41598). Iniciou-se com o lançamento do projeto “Combatendo 
a corrupção eleitoral”, em fevereiro de 1997, pela Comissão Brasileira de Jus- 
tiça e Paz (CBJP), com o apoio da Conferência Nacional dos Bispos do Brasil 
(CNBB), sendo apoiada a iniciativa por mais de 60 entidades. 


Até 10.08 1999 tinha sido subscrito o projeto de iniciativa popular por 852.314 
eleitores, sendo entregue ao Presidente da Câmara dos Deputados. O tempo era muito 
curto, pois se queria aprovar a nova regra para já ser aplicada nas eleições do ano 
2000 e, ainda, faltavam votos para alcançar o percentual constitucional (à época, 
correspondente a 1 milhão e 60 mil assinaturas). 

Diante dessa situação, faltando assinaturas e existindo o real risco de eventual 
questionamento de sua validação técnica, o projeto foi subscrito pelo Deputado Al- 
bérico Cordeiro e outros 59 parlamentares, sendo aprovado em tempo recorde e 
passando as suas regras a ser aplicadas já a partir das eleições do ano 2000 (o Pre- 
sidente da República sancionou a lei em 28.09.1999, que foi publicada no DOU de 
29.09.1999, portanto um dia antes do prazo fatal para a sua aplicação no pleito de 1.º 
de outubro de 2000 — vide art. 16 da CF/88)* 

Por fim, apenas a titulo de esclarecimento, cabe observar que a ADI 2.942 
questiona o art. 41-A da Lei n. 9.504/97 (Lei das Eleições), acrescentado pela Lei 
n 9. 840/99,º sendo alegada a tese de que a matéria prevista no referido artigo de- 
veria ser objeto de lei complementar, e não lei ordinária, já que se estaria criando 
mais uma hipótese de inelegibilidade (art. 14, § 9.º, da CF/88) 


SU Para uma análise mais aprofundada do assunto, cf. o completissimo Direito eleitoral brasileiro, 3 
ed. de Thales Tácito Pontes Luz de Pádua Cerqueira, p 1147 e ss 

2 “Am 41-A Ressalvado o disposto no art 26 e seus incisos, constitui captação de sufrágio, vedada 
por esta Lei, o candidato doar, oferecer, prometer, ou entregar, ao eleitor, com o fim de obter-lhe o 
voto, bem ou vantagem pessoal de qualquer natureza, inclusive emprego ou função pública, desde 
o registro da candidatura até o dia da eleição, inclusive, sob pena de multa de mil a cinglienta mil 
Ufir, e cassação do registro ou do diploma, observado o procedimento previsto no art 22 da Lei 
Complementar n 64, de 18 de maio de 1990". 
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O tema foi resolvido em outra ADI, conforme Inf. 446/STF: “o Tribunal julgou 
improcedente pedido formulado em ação direta de inconstitucionalidade proposta 
pelo Partido Socialista Brasileiro — PSB contra a expressão 'cassação do registro 
ou do diploma”, constante do art. 41-A da Lei 9.504/97, pena cominada ao crime 
de captação de sufrágio nele definido. Na linha do que decidido no julgamento da 
ADI n. 3.305/DF (j. em 13.9.2006), entendeu-se que a cominação da referida san- 
ção não implica nova hipótese de inelegibilidade, não havendo, portanto, ofensa ao 
§ 9.º do art, 14 da CF. De igual modo, afastou-se a alegação de afronta ao disposto 
nos §§ 10 e 11 do citado art. 14 da CF. Ressaltou-se, no ponto, que o procedimento 
da representação para a apuração da conduta descrita no art. 41-A da Lei 9.504/97 
é o previsto nos incisos I a XIII do art. 22 da Lei Complementar 64/90, já que ela 
não implica declaração de inelegibilidade, mas apenas cassação do registro ou do 
diploma, diferentemente do que ocorre na ação de investigação judicial eleitoral, 
em relação à qual aplicam-se os incisos I e XV do art. 22 da aludida LC. Por isso, a 
decisão fundada no art. 41-A da Lei 9.504/97 tem eficácia imediata, não incidindo o 
que previsto no art. 15 da LC 64/90, que exige o trânsito em julgado da decisão para 
a declaração de inelegibilidade do candidato. Afirmou-se, por fim, queoart 41-A foi 
introduzido na Lei 9.504/97, pela Lei 9.840/99, com o objetivo de combater as con- 
dutas ofensivas ao direito fundamental ao voto, isto é, proteger a vontade do eleitor” 
(ADI 3.592/DF, rel Min. Gilmar Mendes, j. 26.10.2006). 


O Lei n. 11,124/2005 — conhecida como “fundo nacional para moradia po- 
pular”, a lei dispõe sobre o Sistema Nacional de Habitação de Interesse Social 
(SNHIS), cria o Fundo Nacional de Habitação de Interesse Social (ENHIS) e 
institui o Conselho Gestor do FNHIS, 


Trata-se do primeiro projeto de iniciativa popular da história brasileira 
apresentado à Câmara dos Deputados (lembrar que o instituto da iniciativa popular 
foi introduzido pela CF/88) — PL n. 2,710/92-CD, que tramitou por mais de treze 
anos. “O principal objetivo do Fundo é somar e articular todos os recursos para ações 
em habitação nos três níveis de governo — federal, estaduais e municipais —, e di- 
recioná-los para atender as famílias de baixa renda.”5 

A Comissão de Constituição e Justiça, durante a tramitação do referido projeto 
de lei, que culminou na aprovação da Lei n 11 124/2005, chegou a discutir eventual 
vicio formal de iniciativa na medida em que, em tese, o dispositivo legal contém nor- 
mas sobre a administração pública, criação de órgãos, atribuição de competências, 
gestão de recursos etc., o que poderia levar a um entendimento de que só poderia ser 
iniciado o aludido processo legislativo pelo Presidente da República, nos termos do 
art. 61, § 1º, IL “a” e “e”. 

Esse entendimento literal não nos parece o mais correto, como veremos a seguir, 
especialmente diante do sentido maior de titularidade do poder pelo povo, que elege 
o Presidente da República, à luz da interpretação sistemática do texto 


3 Cf <www cidades gov br/index php?option=content&taskeview&id=498&Itemid=0> 
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No entanto, esse tema ainda não foi enfrentado pelo STF e, de modo geral, para 
as provas preambulares, não vem sendo aceito o instituto da iniciativa popular em 
matérias de iniciativa reservada ou exclusiva 


9.11.3.4.3. Conclusões iniciais 

Por todo o exposto, percebe-se que a experiência brasileira é muito timida 
Reconhecemos que os requisitos rígidos contribuem para esta situação (Manoel 
Gonçalves Ferreira Filho, como vimos, fala em “instituto decorativo”). Contudo, 
na prática, temos certeza de que O instituto consagra a soberania popular e serve, 
ao menos, de pressão para que o Congresso Nacional priorize as matérias, mesmo 
quando o projeto é encampado por algum Parlamentar ou outro órgão que tenha a 
possibilidade da iniciativa legislativa. 

Nesse sentido, Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino reconhecem que “.. a co- 
leta popular de assinaturas tem sido, na maioria das vezes, utilizada tão-somente 
como meio de pressão sobre o Congresso Nacional para o trato de determinada ma- 
téria, porquanto seu efeito precípuo consiste em provocar relevante movimentação 


da opinião pública sobre o assunto” * 


9.11.3,4.4. Iniciativa popular de “PEC”? 

Muito embora desejável, o sistema brasileiro não admitiu expressamente a ini- 
ciativa popular para propostas de emendas à Constituição (PEC), apesar de entender- 
mos perfeitamente cabível, como se verá abaixo. 

Em sentido contrário, de modo expresso, o exercício do poder constituinte deri- 
vado reformador foi direcionado para o rol de legitimados previsto no art. 60, I, I e 
II, da CF/88, consagrando a denominada iniciativa concorrente 

Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino, em excelente e recomendada monogra- 
fia sobre o tema, observam que, “ao contrário do que foi previsto em relação ao 
processo legislativo de elaboração das leis (CF, art 61, 8 2.º), não foi contemplada 
pela vigente Carta da República a possibilidade de iniciativa popular no processo de 
reforma da Constituição, isto é, os cidadãos não dispõem de legitimidade para apre- 

sentar uma proposta de emenda à Constituição” is 

Mônica de Melo também observa que “.. projeto de lei de iniciativa popular não 

pode alterar normas constitucionais, uma vez que o instrumento próprio é a emenda 
constitucional, que possui iniciativa própria € diferenciada das outras espécies” * 
No entanto, com 9 máximo respeito, ousamos discordar, apontando para uma 
linha mais ampla da regra prevista no art 61, § 2°. 
Para tanto, valemo-nos da interpretação sistemática, destacando o art. 1°, pa- 
rágrafo único, que permite o exercício do poder de forma direta pelo próprio povo, 


8 Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino, Processo legislativo. p 50 
ss Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino, Processo legislativo, cit., p. 207 
s% Mônica de Melo. Plebiscito. referendo e iniciativa popular p 194 
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e o art. 14, HI, ao estabelecer que a seberani 
: oberania popular será i i 

+, .. . + 
dad xercida mediante a 

Portanto, nessa linha, José Afonso da Silva observa que a iniciativa popular 
para PEC pode vir a ser reconhecida “ da 
pare e er reconhecida “... com base em normas gerais e princípios 
i ui pra da no , apesar de não estar esse tipo de iniciativa popular 

- especificamente estabelecido para emendas constitucionai 

nstitucionais com á 
leis (art. 61,829". RSRS 
; E complementa afirmando que o instituto da iniciativa popular para PEC “... vai 

epender do desenvolvimento e da prática da democracia participativa que a Consti- 
tuição alberga como um de seus princípios fundamentais”. 

a que fazer enião na prova? Tratando-se de prova escrita, trangiúilo: cada um 
vai lesenvolver a linha de raciocínio, pela admissibilidade (interpretação sistemática) 
ou não (interpretação literal) E na prova preambular? Com todo o respeito, espero 

í , H 3 
que esse tipo de pergunta não apareça em qualquer concurso em prova “teste”. 

g que se pode perguntar é se a iniciativa popular de PEC foi prevista expressa- 
mente no texto da CF/88. A resposta é não. O que temos é a sua admissão em razão 
de interpretação sistemática 

Cabe alertar, para ter exemplos, que dos 26 Estados + o DF, 1%, portanto, mais 
da metade, admitem, de forma declarada e expressa (vide quadro abaixo), a inicia- 
tiva popular para encaminhamento de PEC. 

; Para se ter outro exemplo, a Lei Orgânica do Município de São Paulo também 
admite o encaminhamento de emendas por iniciativa popular (art. 5.°, § 1.º, IH 
ul Como outro exemplo podemos citar a PEC n. 3/98 à Constituição do Estado do 
Pará, que, de maneira inédita, por iniciativa popular, suspendeu a restrição do 
passe livre às pessoas portadoras de deficiência, nos transportes públicos rodoviários 
e aquaviários, intermunicipais e municipais, no Pará, modificando o art. 249, VI, “a” 
da Constituição do Estado * As 


Acre VE art 53, ll, da Constituição Estadua! 
Alagoas as vart 85, IV. da Constituição Estadual 
Amapa Barts 103, iV. e 140 da Constituição Estadual 
Amazonas E som 32, iV. da Constituição Estadual a 
Bahia o º mart 31 da Constituição Estadual 


(Continua) 
? José Afonso da Silva, Curso .cit.24 ed,p 64 
%# José Afonso da Silva. Curso. .cit. p. 63 


* Notícias STF. 09 08 2005; <www alepa ici 
ý S1 2005; pa.pa gov.br/noticias2 asp?cod=626>; cf., ai n 
rágrafo único. da Constituição do Estado do Pará a 


Fagy? 
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k: 

ba 


=] 
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(Continuação) . = F TE 
CO Cear o não há previsão expressa na Constituição 


Ceará 
DE bar 70.14 da Lel Orgânica do DE 
= spirito Santo ` aart 62, ll da Constituição Estadual 
“VT Gos Um art 19, IV, da Constituição Estadual — a E 
f “Maranhão E a O . l e “oniohá previsão expressa na Constituição 


“Mata Grosso ` ` a näo há previsão expressa na Constituição 
T Mato Grasso do Sul ` Po o não há previsão expressa na Constituição 
! ee “andohá previsão expressa na Constituição 


“Minas Gerais KOS 
a Pará o “gar 8º parágrafo único, da Constituição 
| Estadual a 
“Paraiba ` mart 62, IV — acrescentado pela EC n. 2/93, 
da Constituição Estadual qo co page io ror res ato aes m e ae pmet 
“paraná Ear u não há previsão expressa na Constituição 


“pemambuco gart 17. I, da Constituição Estadual 


nnão há previsão expressa na Constit 


Paulo 


“enão há previsão expressa na Const 


X Rio de Janeira evoca parar. wemrer ee tara se tê a encrenca tar menmia teere 
' anão há previsão expressa na Constituição 


“Rio Grandedo ` 
Norte 


“aart 58, v. da Constituição Estadual 


a não há previsão expressa na Constituição 


"Roraima -nart 39. IV, da Constituição Estadual 


i Santa Catarina | nart 49, IV, da Constituição Estadual 


TU Sia Paulio mart 22, W. da Constituição Estadual 
E “Sergipe K Dart 56. IV, da Constituição Estadual Na l > 
N Tocantins RR A A s não há previsão expressa na Constituição 


Canotilho, analisando a Constituição de Portugal, observa que “a iniciativa 
popular é um procedimento democrático que consiste em facultar ao povo (a uma 
percentagem de eleitores ou a um certo número de eleitores) a iniciativa de tina 
proposta tendente à adopção de uma norma constitucional ou legislativa”, 

Parece uma linha bastante interessante de se pensar, especialmente se se fizer uma 
interpretação sistemática da Constituição, lembrando que a titularidade do poder 
pertence ao povo, nos termos do art. 1.º, parágrafo único, da CF/88, equea soberania 
popular é exercida pelo plebiscito, pelo referendo e pela iniciativa popular = 

Realizando pesquisa na jurisprudência do STF, encontramos apenas um único 
caso em que se analisava a possibilidade de PEC de iniciativa popular em âmbito es- 
tadual, qual seja, o questionamento da constitucionalidade dos arts. 103, IV,e 110 da 
Constituição do Amapá, na ADI 825-1. No julgamento da liminar, o STF suspendeu 
a eficácia de outros dispositivos que também eram objeto de impugnação e não esses 
que tratavam da iniciativa popular. Ainda se aguarda o julgamento do mérito. 


& J 1 Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria da Constituição, 7. ed, p 295 
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Esperamos que o STF não julgue inconstitucional esse importante instrumento 
de democracia direta, de exercício do poder pelo próprio povo e de consolidação da 
soberania popular e implemento da cidadania. 


.9.11.3.4.5, Cabe iniciativa popular de matérias reservadas à iniciativa exclusiva 
de outros titulares? 


De modo geral, não se admite a iniciativa popular para matérias em relação às 
quais a Constituição fixou determinado titular para deflagrar o processo legislativo 
(iniciativa exclusiva ou reservada) 

Como todos sabem, existe previsão de iniciativa reservada (exclusiva) para o 
Presidente da República (art. 61, 8 1.º); o Poder Judiciário (ex. art. 93); as Mesas da 
Câmara e do Senado (arts. 51, IV, e 52, XII) etc. 

O único questionamento que vem surgindo é no sentido da possibilidade ou não 
de iniciativa popular em matérias de iniciativa reservada do Presidente da Repú- 
blica (em relação aos outros titulares, a dúvida estaria afastada) 

Temos um exemplo concreto: conforme vimos, a Comissão de Constituição e 
Justiça, durante a tramitação do projeto de lei que culminou na aprovação da Lei n. 
11.124/2005 (de iniciativa popular), chegou a discutir eventual vício formal de ini- 
ciativa tendo em vista que a matéria tratada, nos termos do art. 6l, § 1.9, II, “a” e “e”, 
seria de competência exclusiva, portanto, indelegável, do Presidente da República. 

O entendimento da CCJ, tanto da CD como do SF, foi no sentido de que não 
haveria vicio de iniciativa 

Isso porque o processo legislativo teria sido instaurado por iniciativa popular, 
lembrando que todo poder emana do povo, que o exerce diretamente ou por meio de 
seus representantes. 

Parece-nos bastante sedutora esta tese. Vamos aguardar, contudo, eventual ma- 
nifestação do STF sobre o assunto. 

Para as provas, especialmente as preambulares, temos visto o entendimento de 
que, genericamente, não caberia iniciativa popular em matérias de iniciativa reserva- 
da. Não encontramos nenhuma prova que tenha feito pergunta no sentido de iniciativa 
popular em caso de iniciativa reservada do Presidente da República. 

José Afonso da Silva, expressamente ao tratar da iniciativa popular, observa 
que se trata de “.. iniciativa legislativa que ingressa no campo das iniciativas con- 
correntes. Não se admite iniciativa legislativa popular em matéria reservada à 
iniciativa exclusiva de outros titulares. .”.é! 

Fica o tema para ser discutido... 


| 9,11.3.4.6. Iniciativa popular e as espécies normativas: esquematização 


Neste tópico, procuramos sistematizar o cabimento de iniciativa popular em 
relação às espécies normativas do art. 59, Então vejamos: 


“ José Afonso da Silva, Comentário contextual à Constituição, p. 449. 


Pedro Lenza 


aaa 


e discutida interpretação sistemá- ; 


E 

: emendas à Constituição o admite-se desde que se faça a já comentad 
| tica do texto 

ite nos termos do art. 61,5 2º 


A 


i a: 

: leis complementares na CF expressame 
n a CF expressamente admite nos termos do art. 61,5 2.º 

elegação, nos termos do art 68, deve ser solicitada 
cio de resolução, pelo Congresso 


tas 


teis ordi å 
teis delegadas n não se admite. já que a d 
pelo Presidente da Repúbtica e concedida, por m 
Nacional ao Presidente da República e somente a ele 

é exclusiva do Chefe do 
doart 62 daCras : 


medidas provisórias 


unão se admite. já que a titularidade para a edição de MP 
Executivo nos casos de retevância € urgência e nos termos 
a não se admite. já que o decreto legislativo é o instrumento pelo gua! o Con- 
gresso Nacional materializa as suas competências exclusivas previstas no art 49 
da CF/88 
resoluções o não se admite 
as atribuições da C 
. Congresso Naciona! 


decretos legislativos 
. já que a resolução é o instrumento pelo qual se instrumentalizam 
p. do SF ou algumas comuns fixadas no regimento interno do 


'9.11.3.4.7. Iniciativa popular em âmbito estadual e municipal 


A iniciativa popular em âmbito estadual está prevista no art. 27, § 4º, que transfere 
a sua regulamentação para lei Apenas à título de ilustração, a Constituição do Estado 
art. 24, 8 3.º, trazendo diversas regras. 


de São Paulo regulamenta a matéria em seu 

O art. 29, XII, da CF/88 fixa as regras para à iniciativa popular em âmbito 
municipal, dispondo de modo diferente da iniciativa popular em âmbito federal, 
nos seguintes termos: “iniciativa popular de projetos de lei de interesse específico 
do Município, da cidade ou de bairros, através de manifestação de, pelo menos, 5% 


do eleitorado”. 
9.11.3.5. Iniciativa conjunta: ainda persiste, tendo em vista a Reforma da Pre- 
vidência (EC n. 41/2003)? 
Na hipótese de iniciativa conjunta, existe uma presunção de consenso de von- 
tades, estabelecendo a CF competência para que diversas pessoas, conjuntamente, 


deflagrem o processo legislativo 

Como exemplo, lembramos a inov 
tabeleceu a iniciativa conjunta para a € 
Ministros do STF, teto máximo determinado no art. 37, ME. 

Referido teto máximo, correspondente ao subsídio dos Ministros do STF, deve- 
ria, de acordo com a regra anterior, ser fixado por lei federal, ordinária (art. 47 da 
CF/88), a ser editada pelo Congresso Nacional, de iniciativa conjunta do Presidente 
da República, do Presidente da Câmara dos Deputados, do Presidente do Senado 
Federal e do Presidente do STF (art. 48, XV). 

A EC n. 41/2603, em contrapartida, afastou a regra da iniciativa conjunta, como 
se verá no próximo item, prevendo o novo procedimento de iniciativa exclusiva do 
Presidente do STF para se deflagrar o processo legislativo que fixa o subsídio dos 
Ministros do STF — teto do funcionalismo (art 48, XV, c/c o art. 96, T, “bp 


ação introduzida pela EC n. 19/98, que es- 
iaboração de lei que fixasse O subsídio dos 
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9.11.3.6. Iniciativa para fixaçã idi 
: ção do subsídio dos Mini: 
funcionalismo — art, 48, XV, dic o art. 96, H, ee do STF — teto do 


A Reforma da Previdência trouxe nova regra 


No i ie À 
` a inciso XI do art, 37, a remuneração e o subsídio dos ocupantes 
PiS : -o ESA públicos da administração direta, autárquica e fun 
al, dos membros de qualquer dos Pode iā Estado i 
res da União, dos E istri 
EA , dos Estados, do Distrito 
s pios, dos detentores de mandato eleti i 
era S etivo e dos de 
si 5 nai mais agentes 
ea e E os proventos, pensões ou outra espécie remuneratória, percebidos ini 
ente ou não, incluídas as vantagens i . 
e i E gens pessoais ou de qualquer g 
veza, não poderão exceder o subsidi Gera 
xceder o subsídio mensal, em espécie, dos Mini 
premo Tribunal Federal, aplic imi ) a 
É al Federal, cando-se como limite, nos Municípi ] 
asan £ + nos Municípios, o subsidio d 
Prefeito, e, nos Estados e no Distrito F idi G EADS 
E É E to Federal, o subsídio mensal d 
no âmbito do Peder Executivo fdi PAURE OA e 
) Executivo, o subsídio dos Deputad i i 
âmbi E eputados Estaduais e Distritai 
n l Davi o: stritais 
É o > S o. vo e o subsídio dos Desembargadores do Tribunal 
de justiça, limitado a 90,25% do subsídio éci 
ç 2 S mensal, em espécie, d inistr 
E a S120 BOr s : pécie, dos Ministros do 
oder Judiciário, aplicável este limi 
st ste limite aos membros aos 
Procuradores e aos Defensores Públicos. Ea 
SNA 
a n H à e P pela EC n 19/98, estabelece que o disposto no 
à art. 37 aplica-se às empresas pública à i 
c 37 as e às sociedades de i 
mista, e suas subsidiárias, que receb ' j s do Dis- 
] , erem recursos da União, dos Estad i 
trito Federal ou dos Municipios par a 
] E ípios para pagamento d 
E EA pag e despesas de pessoal ou de 
P Abrandando a regra geral do art. 37, XI (que incluía no teto as “.. vantagens 
p ou de qualquer outra natureza”), a EC n. 47/2095, inserindo o $ ji no 
a , ` me E o moa Š 4 È 
or AR, não p computadas, para efeito dos limites remuneratórios, as 
pa caráter indenizatório previstas em lei Tr 
jar ei. Trata-se de norma de áci 
tório norma de eficácia 
imitada, que, contudo, tem efetividade e efeitos em razão da regra de integraçã 
prevista no art 4º da EC n. 47/2005. 7 ER 
go Fo porque, segundo esta regra de transição, “enquanto não editada a lei a que 
o 08 Ii do art. 37 da Constituição Federal, não será computada, para efeito 
pés l i : remuneratórios de que trata o inciso XI do caput do mesmo artigo, qual- 
É parce ade caráter indenizatório, assim definida pela legislação em vigor na data 
e publicação da Emenda Constitucional n 41, de 2003" 
Ee HEA nao no sentido de amenizar o impacto da Reforma da Previdência 
e i /2003) e em fortalecimento da autonomia federativa, a EC n 47/2005 
Ed no art. 37 o8 12, permitindo que os Estados e o DF, por critérios de 
E NR e oportunidade, fixem, em seu âmbito, mediante emenda às respec- 
o A o e Lei Orgânica, um teto único equivalente ao subsídio mensal 
a = pda do respectivo TJ, limitado a 90,25% do subsídio mensal dos 
linistros do TF Essa regra, contudo, não se aplica aos Deputados Estaduais, Dis 
tritais e Vereadores l pa 
EN fr ainda lembrar que, nos termos do art. 8º da EC n. 41/2003, até que fosse 
stabelecido o teto do funcionalismo por lei federal ordinária de iniciativa do Pre- 
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sidente do STF (art. 96, I1, “b” — competência do STF, sendo que o projeto de lei 
se iniciaria na Câmara dos Deputados), aprovada pelo Congresso Nacional (art. 48, 
XV), este seria o valor da maior remuneração atribuida por lei na data de publicação 
da Emenda, nos exatos termos da nova redação conferida ao inciso XI do art. 37, 
acima reproduzida, lembrando-se, ainda, a previsão dos subtetos 

Em 05.02 2004, em Sessão Administrativa convocada pelo então Presidente 
do STF, Ministro Maurício Corrêa, no julgamento do Processo Administrativo n 
319 269, ficou estabelecido que o teto salarial do STF (até que viesse a lei) seria de 
R$ 19.115,19 

Três foram as hipóteses analisadas pelos Ministros: a) R 17 343,71 — subsídio 
básico dos Ministros do STE; b) R$ 19.115,19 — valor recebido pelo Presiden- 
te do STF, já que o Decreto-lei n. 1525/77, com a redação dada pelo Decreto-lei 
n. 1604/78, manda acrescer à representação mensal devida ao Presidente da Corte 
o percentual de 20%, correspondente a R$ 1.771,48; c) R$ 23.213,89 — valor de- 
corrente da gratificação de presença devida na forma da Lei 8.350/91º e pago aos 
Ministros do STE que atuam perante o TSE (art. 119, 1, “a”, da CH/88). 

Assim, conforme visto, em cumprimento ao art. 8º da EC n., 41/2003, até que 
viesse a lei, o teto máximo do funcionalismo seria o valor pago ao Ministro Presi- 
dente do STF, de R$ 19.115,19. 

No referido julgamento, o Tribunal entendeu, contudo, que os três Ministros que 
acumulam função perante o TSE não terão os seus vencimentos reduzidos, já que, 
por determinação constitucional, recebem gratificação especial, não podendo uma 
regra fixar a acumulação (de cargos e vencimentos) e outra proibi-la. 

Em suas palavras, justificadoras da não-redução em relação aos Ministros do 
TSE, o Ministro Maurício Corrêa assim se manifestou: “invoco à práxis da interpre- 
tação harmônica e teleológica do texto constitucional para concluir que, na situação 
particular da acumulação dos cargos de Ministros do Supremo Tribunal Federal e 
do Tribunal Superior Eleitoral, autorizada e mesmo determinada pelo artigo 119 da 
Constituição, não se aplica a cumulação das remunerações para fixação do teto ou, 
em outras palavras, as remunerações respectivas, para fins da aplicação do inciso 
XI do artigo 37, que deverão, nesse caso específico, ser consideradas isoladamente 
Somente estarão sujeitas à redução se, em uma ou outra situação, per se, ultrapassar 
o limite fixado pela EC 41/2003. É claro que tal raciocinio se aplica, por decorrência 
lógica, a todas as situações de composição da Justiça Eleitoral” (cf, íntegra do voto: 
Noticias STF, 10.02.2004 — 15:48). 

Nos termos do art. 96, II, “b”, o PL n. 4.651/2004, de iniciativa do Presidente do 
STF, fixou o teto em R$ 21.500,80, a partir de 1.º.01. 2005, e R$ 24.500,09, a partir de 


& Convém lembrar que o art. 2º da Lei n. 11.143/2005, ao modificar o caput do art 2.º da Lei n 
8 350/91, estabeleceu que, a partir de 1 º de janeiro de 2005, a gratificação mensal de Juízes Eleito- 
rais corresponderá a 18% do subsídio de Juiz Federal O art. 3º da Lei n. 11.143/2005, por sua vez, 
fixou que, a partir de 1.º de janeiro de 2006, a gratificação mensal de Juízes Eleitorais corresponderá 
a 16% do subsídio de Juiz Federal 
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1.2.01 2006 (Notícias STF, 21.12.2004 — 17h36), Referido projeto de lei foi conver- 
tido na Lei n. 11.143, de 26.07.2005, que entrou em vigor na data de sua publicação. 

Por fim, cabe alertar que a AMB ajuizou a ADI 3.854, questionando o art. 1.º da 
EC n. 41/2003, o art. 2.º da Res. n. 13 e o parágrafo único do art. 1.º da Res. n. 14, 
ambas do CNT. 

O STF, seguindo o voto? do relator, Ministro Cezar Peluso, por maioria, de- 
feriu liminar, nos termos do art. 10, § 3.º, da Lei n. 9.868, de 10.11.1999, “... para, 
dando interpretação conforme à Constituição ao art. 37, inc. XI, e $ 12, da Consti- 
tuição da República, o primeiro dispositivo, na redação da Emenda Constitucional 
n. 41/2003, e o segundo, introduzido pela Emenda Constitucional n. 47/2005, ex- 
cluir a submissão dos membros da magistratura estadual ao subteto de remu- 
neração, bem como para suspender a eficácia do art. 2.º da Resolução n. 13/2006 
e do art. 1.º, § único, da Resolução n. 14, ambas do Conselho Nacional de Justiça” 
(grifamos). 


9.11.3.7. Algumas peculiaridades a serem observadas 
9.11.3.7.1. Organização do Ministério Público 


Quando descrevemos as hipóteses de iniciativa privativa, lembramos o art. 61, 
$ 1.º, que trata das matérias de competência privativa do Presidente da República. 

Apesar desta previsão expressa, no tocante à iniciativa para apresentação de 
projeto de lei complementar de organização do Ministério Público da União 
(art. 61,8 1º, IE “d), a CF/88 estabeleceu competência “concorrente” entre o Pre- 
sidente da República e o Procurador-Geral da República, conforme pode ser 
observado pela leitura do art 128, § 5º. Assim, a matéria sobre a organização do 
Ministério Público da União terá iniciativa legislativa concorrente do Presidente da 
República com o Procurador-Geral da República. Nesse caso José Afonso da Silva 
chega a falar de uma espécie de “iniciativa compartilhada”. “ 

Nesse sentido, tendo em vista a necessária observância compulsória pelos Esta- 
dos-membros e pelo DF das regras básicas de processo legislativo federal, também em 
âmbito estadual e distrital dever-se-á observar a regra da iniciativa compartilhada 

Assim, no âmbito estadual, concorrem para legislar, mediante lei complemen- 
tar, sobre normas específicas de organização, atribuições e estatuto do respectivo 
Ministério Público local, o Governador do Estado e o Procurador-Geral de Justiça, 
muito embora a lei de iniciativa do Presidente da República seja sobre normas ge- 
rais (no caso, a Lei n. 8.625/03) 


© O voto do Ministro Peluso pode ser encontrado em Notícias STF, 28.02 2007 — 20:40. Este tema 
será retomado no item 20 2 2.2 deste estudo 

& José Afonso da Silva, Comentário contextual à Constituição, cit., p 449 

& “A atribuição exclusivamente ao Chefe do Poder Executivo estadual, da iniciativa do projeto de Lei 
Orgânica do Ministério Público, por sua vez, configura violação ao art 128, $ 5.º, da Constituição 
Federal, que faculta tal prerrogativa aos Procuradores-Gerais de Justiça” (ADI 852, rel Min Ilmar 
Galvão, DJ, 18 10.2002) 


404 Direito Constitucional Esquematizado Pedro Lenza 


Em igual medida, em âmbito distrital, tendo em vista a regra do art. 21, XII 
(que confere competência à União para organizar e manter o MP do DF e Territó- 
rios), e do art. 128, I (que aloca o MP do DF e Territórios como ramo do MP da 
União), a iniciativa da LC para disciplinar sobre a organização do MP do DF e 
Territórios é concorrente entre o Presidente da República e o Procurador-Geral 
da República, perante o CN. Nesse sentido, o art 2.º, parágrafo único, da Lei n. 
8 625/93 estabelece que a organização, atribuições e estatuto do Ministério Público 
do Distrito Federal e Territórios serão objeto da Lei Orgânica do Ministério Público 
da União (no caso a LC n. 75/93) ® 

Finalmente, no tocante ao Ministério Público junto ao Tribunal de Contas, 
por entender o STF que se trata de Ministério Público Especial, não integrante do 
MP comum (art. 130), a iniciativa de lei sobre a sua organização será privativa da 
respectiva Corte de Contas * 


9.11.3.7.2. Proposta pela maioria absoluta dos membros de qualquer das Ca- 
sas do Congresso Nacional (art. 67) 


O art. 67 da CF/88 estabelece que a matéria constante de projeto de lei rejeitado 
somente poderá constituir objeto de novo projeto, na mesma sessão legislativa, me- 
diante proposta da maioria absoluta dos membros de qualquer das Casas do Con- 
gresso Nacional. 

Trata-se do chamado princípio da irrepetibilidade dos projetos rejeitados na 
mesma sessão legislativa, cuja origem remonta ao art. 40 da Constituição de 1891. 

Como veremos, deflagrado o processo legislativo, se na fase de discussão e 
votação o projeto de lei não for aprovado, ou mesmo se vetado e mantido o veto 
pelo Parlamento (o que corresponderia a uma não aprovação), como regra geral só 
poderá ser reapresentado na sessão legislativa seguinte (lembrar que a sessão legis- 
lativa é o período anual em que os parlamentares se reúnem em Brasília, conforme 
o art. 57, caput). 

No entanto, através da proposta da maioria absoluta dos membros de qual- 
quer das Casas do Congresso Nacional, o projeto de lei poderá ser reapresentado na 
mesma sessão legislativa, surgindo, assim, uma nova hipótese de iniciativa para 6 
processo legislativo 


æ “(..) Ministério Público do Distrito Federal e Territórios É que esse — porque compreendido no 
Ministério Público da União (CE, art. 128, 'd') — se insere, nessa condição, no campo normativo 
da lei complementar federal que estabelecerá ‘a organização, as atribuições e o estatuto” de todo o 
Ministério da União — por iniciativa concorrente do Procurador-Geral da República, que lhe chefia 
o conjunto de ramos (CF, art. 128. § 1º) e do Presidente da República (CF, art 61.8 1º.1L ‘d’. pri- 
meira parte); simultaneamente., contudo, na parte final dessa alínea ‘d’, a Carta Fundamental previu 
a edição, mediante iniciativa privativa do Presidente da República, de 'normas gerais para à organi- 
zação”, não só “do Ministério Público dos Estados”. mas também do mesmo ‘Ministério Público do 
Distrito Federal e Territórios” (RE 262.178, rel Min. Sepúlveda Pertence. voto, DJ, 24 11 2000) 

s? Nesse sentido. cf. Vicente Paulo, Aulas de direito constitucional, 7 ed ,p 296 
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Algumas questões podem ser levantadas: 


[le se o novo projeto de lei, cuja iniciativa seguiu o procedimento do art. 67, 

for novamente rejeitado? Poderá a matéria ser reapresentada, na forma do 

art. 67, novamente e na mesma sessão legislativa, por uma segunda vez? 

Parece-nos que sim. Não há, pelo menos do ponto de vista da regra do art. 67, 
uma limitação de quantidade de vezes para a reapresentação do projeto. O único re- 
quisito que se fixa é o quorum qualificado da maioria absoluta, surgindo, assim, uma 
exceção ao princípio da irrepetibilidade dos projetos rejeitados. 


e em relação às matérias de iniciativa reservada ou exclusiva? 

Conforme vimos, algumas matérias são de iniciativa privativa (ou melhor, ex- 
clusiva ou reservada) de determinadas pessoas ou órgãos, só podendo o processo 
legislativo ser deflagrado por elas, sob pena de se configurar vício formal de inicia- 
tiva, caracterizador da inconstitucionalidade do referido ato normativo. 

Assim, como a matéria só poderá ser encaminhada pelo titular da iniciativa re- 
servada, entendemos que a regra do art 67 não poderá ser aplicada 

Portanto, em matérias de iniciativa reservads, o projeto de lei rejeitado só 
poderá ser reapresentado na sessão legislativa seguinte, pois não se conseguiria O 
quorum qualificado da maioria absoluta, sob pena de se caracterizar vício formal de 
inconstitucionalidade por violação ao princípio da irrepetibilidade 


Q e em relação às matérias constantes de projeto de lei rejeitado pelo CN, 

poderá o Presidente da República veicular a mesma matéria por MP? 

Entendemos que não, pois estaria sendo violada a regra do art. 67 e o princípio da 
separação de poderes e integridade da ordem democrática. A única forma de se reapre- 
sentar a matéria constante de projeto de lei rejeitado seria somente mediante a proposta 
da maioria absoluta dos membros de qualquer das Casas do Congresso Nacional 


O e em relação à MP que veicule matéria constante de outra MP anterior- 

mente rejeitada pelo CH? 

Também entendemos que não poderá o Presidente apresentar nova MP constan- 
te de outra MP anteriormente rejeitada, sob pena de se violar a regra do art. 67. 


Nesse sentido, sobre esses dois últimos assuntos: 


“EMENTA: A norma inscrita no art 67 da Constituição — que consagra o postulado 
da irrepetibilidade dos projetos rejeitados na mesma sessão legislativa — não impede o 
Presidente da República de submeter, à apreciação do Congresso Nacional, reunido em 
convocação extraordinária (CF, art. 57, § 6º, ID). projeto de lei versando, total ou par- 
cialmente, a mesma matéria que constituiu objeto de medida provisória rejeitada pelo 
Parlamento. em sessão legislativa realizada no ano anterior. O Presidente da República, 
no entanto, sob pena de ofensa ao princípio da separação de poderes e de transgressão à 
integridade da ordem democrática, não pode valer-se de medida provisória para discipli- 
nar matéria que já tenha sido objeto de projeto de lei anteriormente rejeitado na mesma 
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sessão legislativa (RTJ 166/890, Rel Min Octavio Gallotti) Também pelas mesmas 
razões, o Chefe do Poder Executivo da União não pode reeditar medida provisória que 
veicule matéria constante de outra medida provisória anteriormente rejeitada pelo Con- 
gresso Nacional (RTJ 146/707-708, Rel Min. Celso de Mello)” (ADI 2 010-MC, rel 
Min Celso de Mello, j. 30.09.1999, DJ, 12.04.2002). 


9.11.3.7.3 Iniciativa parlamentar ou extraparlamentar 


Essa classificação é pouco cobrada nos concursos, mas convém explicá-la, a fim 
de evitar surpresas no dia das provas. Segundo Alexandre de Moraes, “diz-se parla- 
mentar a prerrogativa que a Constituição confere a todos os membros do Congresso 
Nacional (Deputados Federais/Senadores da República) de apresentação de projetos 
de lei Diz-se, por outro lado, iniciativa extraparlamentar àquela conferida ao Chefe 
do Poder Executivo, aos Tribunais Superiores, ao Ministério Público e aos cidadãos 
(iniciativa popular de lei)”. & 


9,11,4. Fase constitutiva 
Nesta segunda fase do processo legislativo, teremos a conjugação de vontades, 
tanto do Legislativo (deliberação parlamentar — discussão e votação) como do Exe- 
cutivo (deliberação executiva — sanção ou veto). 


9.11.4.1. Deliberação parlamentar — discussão e votação 


Como regra geral, em decorrência do bicameralismo federativo, tratando-se 
de processo legislativo de lei federal, sempre haverá a apreciação de duas Casas: a 
Casa iniciadora e a Casa revisora. Assim, pata que o projeto de lei seja apreciado 
pelo Chefe do Executivo, necessariamente, deverá ter sido, previamente, apreciado e 
aprovado pelas duas Casas, a Câmara dos Deputados e o Senado Federal 

Resta saber quando é que a discussão e votação terão início em uma Casa ou 
na outra Para solucionar esta questão, o art. 64, caput, é expresso ao delimitar que 
a discussão e votação dos projetos de lei de iniciativa do Presidente da República, 
do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores terão início na Câmara 
dos Deputados. A este rol acrescentariamos os projetos de iniciativa concorrente 
dos Deputados ou de Comissões da Câmara, os de iniciativa do Procurador-Geral 
da República e, naturalmente, os de iniciativa popular (art. 61, 9 2º), que, como já 
visto, também terão início na Câmara dos Deputados, sendo esta, portanto, a Casa 
iniciadora e o Senado Federal, em todas estas hipóteses lembradas, a Casa revisora 

Assim, perante o Senado Federa! são propostos somente os projetos de lei de 
iniciativa dos Senadores ou de Comissões do Senado, funcionando, nesses casos, a 
Câmara dos Deputados como Casa revisora, 

Iniciado o processo legislativo, o projeto de lei passa à apreciação da Comissão de 
Constituição e Justiça, que analisará a sua constitucionalidade, seguindo para as comis- 
sões temáticas (de acordo com a matéria do projeto de lei), que emitirão pareceres. 


& Direito constitucional, 9 ed. p 513 
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Após discussão e parecer, os projetos serão enviados ao plenário da Casa para 
discussão e votação, só sendo aprovados naquela Casa se atingido o quorum minimo 
de votação, exigido de acordo e conforme a espécie normativa em questão (por exem- 
plo: o quorum para aprovar lei complementar é o da maioria absoluta — art. 69). 

Lembramos que as comissões, em razão da matéria de sua competência, pode- 
rão, além de discutir e emitir pareceres sobre o projeto de lei, aprová-los, desde que, 
na forma do regimento interno da Casa, haja dispensa da competência do plenário, 
inexistindo, também, interposição de recurso de 1/10 dos membros da Casa, hipó- 
tese em que será inviável a votação do projeto de lei pela comissão temática (art. 58, 
§ 2°, 1), sendo, necessariamente, transferida para o plenário da Casa. 

Posteriormente, aprovado o projeto de lei na Casa iniciadora (seja pelas Co- 
missões Temáticas nas hipóteses permitidas, seja pelo plenário da Casa), ele seguirá 
para a Casa revisora, passando, também, pelas Comissões, sendo que, ao final, a 
Casa revisora poderá: aprová-lo, rejeitá-lo ou emendá-lo: 


© aprovado o projeto de lei pela Casa revisora, em um só turno de discussão 
e votação (regra geral para leis ordinárias e complementares), ele será enviado 
para a sanção ou veto do Chefe do Executivo. 

[1 rejeitado o projeto de lei, ou seja, caso a Casa revisora não o aprove, ele será 
arquivado, só podendo ser reapresentado na mesma sessão legislativa (anual), 
mediante proposta da maioria absoluta dos membros de qualquer das Casas do 
Congresso Nacional (art. 67) 

O emendado, vale dizer, na hipótese de ter sido alterado o projeto inicial, a 
emenda, e somente o que foi modificado, deverá ser apreciada pela Casa inicia- 
dora, sendo vedada a apresentação de emenda à emenda (subemenda). 


Posteriormente, havendo aprovação do projeto de lei, este será encaminhado 
para o autógrafo, ou seja, a reprodução de todo trâmite legislativo e o conteúdo final 
do projeto aprovado e/ou emendado, para a posterior sanção ou veto presidencial. 


9.11.4.1.1. Algumas regras fundamentais 


O emendas a projeto de lei: como regra geral, conforme visto, é perfeitamente 
possível a inclusão de emendas ao projeto de lei. No entanto, distanciando-se 
desta regra, não será admitida emenda a projeto de lei que aumente a despesa 
prevista nos projetos de iniciativa exclusiva do Presidente da República (res- 
salvado o disposto no art 166, §§ 3.º e 4.º), bem como nos projetos sobre a 
organização dos serviços administrativos da Câmara dos Deputados, do Senado 
Federal, dos Tribunais Federais e do Ministério Público (art. 63, I e ID; 

O processo legislativo sumário ou regime de urgência constitucional: o Pre- 
sidente da República, nos projetos de sua iniciativa, poderá solicitar urgência 
na apreciação a ser realizada pelos congressistas. Como visto, a discussão ini- 
ciar-se-á na Câmara do Deputados (art. 64, caput), devendo ser apreciada em 
45 dias. Seguirá, então, para o Senado Federal, que também terá o prazo de 45 


rs it 
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dias para apreciar a matéria. Em caso de emenda pelo Senado, sua apreciação 
será feita no prazo de 10 dias pela Câmara dos Deputados (art. 64,88 1º a 3°), 
vedando-se, é claro, como já visto, qualquer subemenda. Percebe-se, então, que 
o procedimento sumário tem prazo de, no máximo, 100 dias (45 dias em cada 
Casa + 10 dias em caso de emenda do Senado Federal a ser apreciada pela Cã- 
mara dos Deputados). 


Lembramos que os referidos prazos não correm durante o período de recesso 
do Congresso Nacional (recesso, recorde-se, é o período fora da sessão legislativa 
ordinária e que vai, nos termos da nova regra trazida pela EC n. 50/2006 — que 
modificou o art. 57, caput — de 18 a 31 de julho e de 23 de dezembro até 1.º de 
fevereiro do ano seguinte) nem se aplicam aos projetos de código (art. 64, § 4.9. 

Outra regra importante é a prevista no art. 64, $ 2°, na nova redação determi- 
nada pela EC n, 32/2901, segundo a qual, tramitando um processo sob o regime de 
urgência, se a Câmara dos Deputados e o Senado Federal não se manifestarem sobre 
a proposição, cada qual sucessivamente, em até 45 dias, sobrestar-se-ão todas as 
demais deliberações legislativas da respectiva Casa, com exceção das que tenham 
prazo constitucional determinado (como exemplo, o prazo fixado para a apreciação 
das medidas provisórias, determinado na CF/88, em 60 dias, prorrogáveis por mais 
60 dias, nos termos do art 62, § 3.º), até que se ultime a votação. 

Além dos projetos de iniciativa do Presidente da República, quando há solici- 
tação de tramitação urgente, há, ainda, previstos na Constituição Federal, os casos 
de apreciação de atos de outorga ou renovação de concessão, permissão ou auto- 
rização para serviços de radiodifusão sonora e de sons e imagens, que também 
são projetos que tramitam sob o regime de urgência (cf. art. 223, 8 1.º), seguindo os 
prazos do art. 64, $$42º e dº. 

Por fim, apenas esclarecemos que, além dos casos dos projetos que tramitam 
sob o regime de urgência, constitucionalmente previstos e acima comentados, há 
hipóteses em que, regimentalmente, estabelece-se a possibilidade de se requerer ur- 
gência na votação de determinadas matérias. No entanto, nessas situações, a previsão 
é regimental e não constitucional (cf arts 336 do RISF e 152 do RICD), seguindo-se 
as peculiaridades de cada regimento interno 


9.11.4,2, Deliberação executiva — sanção e veto 

Terminada a fase de discussão e votação, aprovado o projeto de lei, deverá ele 
ser encaminhado para a apreciação do Chefe do Executivo 

Recebendo o projeto de lei, o Presidente da República o sancionará ou o vetará 

Em caso de concordância, de aquiescência, o Presidente da República sancio- 
nará o projeto de iei. Sanção é o mesmo que anuência, aceitação 

Em caso de discordância, poderá o Presidente da República vetar o projeto de 
lei, total ou parcialmente, devendo observar as seguintes regras: 


O prazo para vetar: 15 dias úteis, contados da data do recebimento; 
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O tipo de veto: total ou parcial. Ou se veta todo o projeto de lei (veto total), ou 
somente parte do projeto de lei. O veto parcial só abrangerá texto integral de 
artigo, de parágrafo, de inciso ou de alínea; 

G motivos do veto: vetando o projeto de lei, total ou parcialmente, o Presidente 
da República deverá comunicar ao Presidente do Senado Federal os motivos 
do veto no prazo de 48 horas. Poderá o Presidente da República vetar o projeto 
de lei se entendê-lo inconstitucional (veto jurídico), ou contrário ao interesse 
público (veto político); 

O veto sem motivação: se o Presidente da República simplesmente vetar, sem 
explicar os motivos de seu ato, estaremos diante da inexistência do veto, por- 
tanto, o veto sem motivação expressa produzirá os mesmos efeitos da sanção 
(no caso tácita); 

silêncio do Presidente da República: recebido o projeto de lei e quedando- 
se inerte, o silêncio do Presidente importará sanção, ou seja, estaremos diante 
da chamada sanção tácita. 


Sancionado o projeto de lei, passará ele para a próxima fase, da promulgação 
e publicação 

Existindo veto, este será apreciado em sessão conjunta da Câmara e do Senado, 
dentro de 30 dias a contar de seu recebimento ® Através do voto da maioria abso- 
luta dos Deputados e Senadores, em escrutínio secreto, o veto poderá ser rejeitado 
(afastado), produzindo os mesmos efeitos que a sanção. Sendo derrubado o veto, O 
projeto deverá ser enviado ao Presidente da República para promulgação. 


9.11.5. Fase complementar — promulgação e publicação 


A fase final ou complementar do processo legislativo pode ser bipartida na pro- 
mulgação e na publicação da lei Vejamo-las: 


9.11.5.1. Promulgação 


A promulgação nada mais é do que um atestado da existência válida da lei e de 
sua executoriedade. Apesar de ainda não estar em vigor, ainda não ser eficaz, através 
do ato da promulgação certifica-se o nascimento da lei José Afonso da Silva aponta 
que “o ato de promulgação tem, assim, como conteúdo a presunção de que a lei pro- 
muigada é válida, executória e potencialmente obrigatória” ” 

Indagamos: o que se promulga, a lei ou o projeto de lei? Seguindo os ensi- 
namentos de José Afonso da Silva, o que se promulga e publica é a lei, ou seja, 
no momento da promulgação o projeto de lei já se transformou em lei. Apesar de 


6 Esgotado sem deliberação o referido prazo de 30 dias a contar de seu recebimento, o veto será colo- 
cado na ordem do dia da sessão imediata. sobrestadas as demais proposições. até sua votação final 
(cf. art. 66. § 6º, na redação determinada pela EC n. 32/2001) 

3 Curso .cit.p 46i 


cn 
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alguns entendimentos em contrário, para as provas objetivas dos concursos, adotar 
o posicionamento de que o projeto de lei vira lei com a sanção presidencial ou com 
a derrubada do veto pelo voto da maioria absoluta dos Deputados e Senadores, nos 
termos do art 66, 3 4.º 

Tanto é que o art. 66, § 7.º, fala, expressamente, em promulgação da lei e não 
do projeto de lei- 

Como regra geral, então, a lei deverá ser promulgada pelo Presidente da Repú- 
blica. Se no prazo de 48 horas não houver promulgação, nas hipóteses do art. 66, 88 
3.º (sanção tácita) e 5.º (derrubada do veto pelo Congresso), a lei será promulgada 
pelo Presidente do Senado Federal e, se este não o fizer em igual prazo, pelo Vice- 
Presidente do Senado Federal, 


9.11.5.2. Publicação 


Promulgada a lei, ela deverá ser publicada, ato pelo qual se levará ao conheci- 
mento de todos o conteúdo da inovação legislativa 

Através da publicação, tem-se o estabelecimento do momento em que o cumpri- 
mento da lei deverá ser exigido 

Como regra geral, a lei começa a vigorar em todo o País 45 dias depois de 
oficialmente publicada (art. 1.º, caput, da LICC). Havendo disposição expressa em 
contrário, prevalecerá sobre a regra geral (ex.: “Esta lei entra em vigor na data de 
sua publicação”). 

Nos Estados estrangeiros, a obrigatoriedade da lei brasileira, quando admitida, 
inicia-se três meses depois de oficialmente publicada 

Algumas exceções à regra geral também foram previstas na Constituição nos 
arts. 150, DI, “b”, e 195,8 6º. 

O período que vai da publicação da lei à sua vigência chama-se vacatio legis 

Finalmente, grande importância deve ser atribuída ao ato da publicação, no sen- 
tido de que ninguém poderá escusar-se de cumprir a lei alegando o seu desconheci- 
mento. A publicação enseja, portanto, a presunção de conhecimento da lei por todos 
(art. 3.º da LICC). 


9,12. ESPÉCIES NORMATIVAS 


Como pudemos perceber no inicio deste capitulo, o processo legislativo com- 
preenderá a elaboração das seguintes espécies normativas: emendas à Constituição, 
leis complementares, leis ordinárias, leis delegadas, medidas provisórias, decre- 
tos legislativos e resoluções. 

Importante notar a inexistência de hierarquia entre as espécies normativas, com 
exceção das emendas constitucionais, que têm a capacidade de produzir normas de 
caráter constitucional, como veremos. 

Nesse sentido é que cada espécie normativa atuará dentro de sua parcela de 
competência. Por exemplo, se houver atuação de lei ordinária em campo reservado à 
lei complementar, estaremos diante de invasão de competência, surgindo, então, um 
vício formal, caracterizador da inconstitucionalidade. 
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Apesar disso, o Professor Michel Temer adverte que existe, de fato, um esca- 
lonamento de normas, chegando a surgir, em determinadas situações, uma ver- 
dadeira relação hierárquica. Isto não se observa em relação às espécies normativas 
apontadas, mas pode ser verificado nos exemplos pelo autor lembrado: “A lei se 
submete à Constituição, o regulamento se submete à lei, a instrução do Ministro se 
submete ao decreto, a resolução do Secretário de Estado se submete ao decreto do 
Governador, a portaria do chefe de seção se submete à resolução secretarial” ” 

Vejamos cada uma das espécies normativas apontadas no art 59 da CF/88. 


9,12.1. Emenda Constitucional! 

Quando estudamos a teoria do poder constituinte, verificamos que as emendas 
constitucionais são fruto do trabalho do poder constituinte derivado reformador, 
através do qual se altera o trabalho do poder constituinte originário, pelo acréscimo, 
modificação ou supressão de normas. 

Ao contrário do constituinte originário, que é juridicamente ilimitado, o poder 
constituinte derivado é condicionado, submetendo-se a algumas limitações, expres- 
samente previstas, ou decorrentes do sistema. Trata-se das limitações expressas ou 
explícitas (formais ou procedimentais, circunstanciais e materiais) e das implícitas 


Iniciativa 


Formais ou 
procedimentais — 
art 60. 1, Ji Il e 
582º,3ºe5.º 


Quorum de aprovação 


i “Promuigação 
~ PECrejeitada 
Expressas ou Circunstanciais — 


Explicitas art 60,5 1º 


Materiais — 
art 69, § 4.° 


Limitações ; 5 
Impossibilidade de se alterar o titular do PCO 


Implícitas 


impossibilidade de se alterar o titular do PCDR 


Temporais? Art. 174, Const. 1824 


T Elementos . cit, p l4 
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9,12.1.1. Limitações formais ou procedimentais (art. 60, |, Il, Ii, e 852.9, 3.º e 5.9) 


O Iniciativa (art. 60, I, IX e Hi): trata-se de iniciativa privativa e concorren- 
te para alteração da Constituição. Havendo proposta de emenda por qualquer 
pessoa diversa daquelas taxativamente enumeradas, estaremos diante de vício 
formal subjetivo, caracterizador da inconstitucionalidade. Neste sentido é que a 
CF só poderá ser emendada mediante proposta: 


de 1/3, no mínimo, dos membros da Câmara dos Deputados ou do Senado 
Federal; 

do Presidente da República; 

de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federação, 
manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros. 


O Quorum de aprovação (art. 69, $ 2.º): a proposta de emenda será discutida e 
votada em cada Casa do Congresso Nacional, em 2 turnos, considerando-se apro- 
vada se obtiver, em ambos, 3/5 dos votos dos respectivos membros. Diferente é o 
processo legislativo de formação da lei complementar e ordinária, que deverá ser 
discutido e votado em um único turno de votação (art. 65, caput), tendo por quo- 
rum a maioria absoluta (art. 69) e a maioria relativa (art. 47), respectivamente. 


No tocante ao processo legislativo, interessante notar que o texto aprovado por 
uma Casa não pode ser modificado pela outra sem que a matéria volte para a apre- 
ciação da Casa iniciadora. O CN tem utilizado a técnica da PEC Paralela, ou seja, a 
parte que não foi modificada é promulgada e a parte da PEC modificada volta para 
reanálise, e como se fosse uma nova EC, para a Casa iniciadora. À não-observância 
deste requisito formal caracterizará o vício de inconstitucionalidade. Para se ter um 
importante exemplo, destacamos o art. 39, caput, declarado inconstitucional (com 
efeito ex nunc) em sede de liminar pelo STF: 


“Em conclusão de julgamento, o Tribunal deferiu parcialmente medida liminar em ação 
direta ajuizada (...) para suspender a vigência do art. 39, caput, da Constituição Federal, 
com a redação que lhe foi dada pela Emenda Constitucional 19/98 (...), mantida sua re- 
dação original, que dispõe sobre a instituição do regime jurídico único dos servidores 
públicos — v. Informativos 243, 249, 274 e 420. Entendeu-se caracterizada a aparente 
violação ao & 2 ° do art. 60 da CF (...), uma vez que o Plenário da Câmara dos Deputa- 
dos mantivera, em primeiro turno, a redação original do caput do art. 39, e a comissão 
especial. incumbida de dar nova redação à proposta de emenda constitucional. suprimira 
o dispositivo, colocando. em seu lugar, a norma relativa ao § 2.º, que havia sido apro- 
vada em primeiro turno. Esclareceu-se que a decisão terá efeitos ex nunc, subsistindo 
a legislação editada nos termos da emenda declarada suspensa. Vencidos os Ministros 
Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa e Nelson Jobim, que indeferiam a liminar ..” 
(ADI 2.135-MC. Rel p/0ac Min Ellen Gracie, j 02 08.2007, Inf. 474/STF — Matéria 
pendente de apreciação) 


O Promulgação (art. 60, $ 3.º): outra imposição formal é que a promulgação da 
emenda seja realizada pelas Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Fe- 
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deral, com o seu respectivo número de ordem. O número de ordem nada mais é 
do que o numeral indicativo da quantidade de vezes que a Constituição foi alterada 
(pelo poder constituinte derivado) desde a sua promulgação Lembramos que, ini- 
ciado o processo de alteração do texto constitucional através de emenda, discutido, 
votado e aprovado, em cada Casa, em 2 turnos de votação, o projeto será encami- 
nhado diretamente para promulgação, imexistindo sanção ou veto presidencial 
Após promulgada, o Congresso Nacional publica a emenda constitucional 


E] Proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada (art. 60, § 5.0): 
a matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada 
não pode ser objeto de nova apresentação na mesma sessão legislativa. Trata- 
se de regra diferente da prevista para as leis complementares e ordinárias, em 
relação às quais é permitido o oferecimento de novo projeto de lei (quando 
rejeitado) na mesma sessão legislativa, mediante proposta da maioria absoluta 
dos membros de qualquer das Casas do Congresso (art. 67). 


9.12,1.2. Limitações circunstanciais (art. 60, § 1.º) 
Em determinadas circunstâncias, o constituinte originário vedou a alteração do 
texto original, em decorrência da gravidade e anormalidade institucionais Nestes 

termos, a CF não poderá ser emendada na vigência de: 


Q intervenção federal; 
E estado de defesa; 
g estado de sítio. 


9.12.1.3. Limitações materiais (art. 60, 5 4.º) 

O poder constituinte originário também estabeleceu algumas vedações materiais, 
ou seja, definiu um núcleo intangível, comumente chamado pela doutrina de cláusu- 
ias pétreas. Nesse sentido (e inovando o disposto no art. 50, $ 1.º, da Constituição de 
1967, que previa como “cláusulas pétreas” apenas a Federação e a República), não 
será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir: 


ma forma federativa de Estado; 

© o voto direto, secreto, universal e periódico; 
[3a separação dos Poderes; 

(os direitos e garantias individuais 


A) Reforma da Previdência 

Nesse sentido, a Reforma da Previdência (EC n. 41/2003) foi amplamente 
discutida, especialmente, dentre vários pontos, a mudança nas regras de transição 
para a aposentadoria (discutida na ADI 3 104, proposta pela CONAMP) e a taxação 
dos inativos e pensionistas (discutida na ADI 3.105, proposta pela CONAMP, e ADI 
3 099, proposta pelo PDT). 

De acordo com o relatado em Noticias STF (02.01.2004), “na ADI 3104, a Co- 
namp diz que na reforma da previdência aprovada em 1998 foram criadas regras de 


comia pe 
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transição que passaram a constituir direito adquirido e, por isso, não podem ser 
alteradas. A entidade explica, na ação, que a reforma de 1998 não estabeleceu regi- 
me jurídico objetivo aplicável a todos os servidores públicos, mas assegurou direito 
subjetivo já incorporado ao patrimônio jurídico de determinada classe de servidores 
públicos. Assim, assegura, a EC 41/03 ‘não poderia, como fez, retroagir para alte- 
rar-lhe o conteúdo, de modo a prejudicar aquele direito adquirido e impor situação 
jurídica mais gravosa aos seus titulares”. A nova emenda estabeleceu um redutor de 
até 5% no valor do benefício por ano de antecipação para quem se aposentar antes 
da idade minima de 60 anos para homem e 55 anos para mulher. Na ação contra a 
taxação dos inativos e pensionistas (ADI n. 3.105), a Conamp diz que os servidores 
aposentados têm garantido o direito de não pagarem contribuição. Afirma, ainda, que 
esse direito foi garantido na reforma de 1998 que instituiu o caráter contributivo no 
regime previdenciário”, 

Como é do conhecimento de todos, já houve, pelo STF, apreciação dos pontos 
controvertidos da Reforma da Previdência. 

Conforme noticiado, “por sete votos a quatro, o Supremo Tribunal Federal con- 
siderou constitucional a cobrança de inativos e pensionistas instituída no artigo 4.º 
da Emenda Constitucional (EC) 41/2003. Votaram pela cobrança os Ministros Cezar 
Peluso, Eros Grau, Gilmar Mendes, Carlos Velloso, Joaquim Barbosa, Sepúlveda 
Pertence e Nelson Jobim. Já a Ministra relatora Ellen Gracie e os Ministros Car- 
los Ayres Britto, Marco Aurélio e Celso de Mello votaram contra a cobrança. Os 
ministros que decidiram pela constitucionalidade da cobrança seguiram o voto do 
Ministro Cezar Peluso, que fez ressalva quanto à instituição de alíquotas diferentes 
(incisos I e II do parágrafo único do artigo 4º da EC 41/2003) para a contribuição 
de servidores dos Estados, Municípios e Distrito Federal (50%) e de servidores da 
União (60%). Para ele, o tratamento diferenciado é inconstitucional por ferir o prin- 
cipio da igualdade. O resultado prático da decisão do Supremo é que, para todos os 
inativos e pensionistas, sejam eles federais ou estaduais, a contribuição previdenciá- 
ria deve incidir somente sobre a parcela dos proventos e pensões que exceder o teto 
estabelecido no artigo 5.º da EC 41/2003. O dispositivo fixa em R$ 2.400 o teto para 
incidência da contribuição, devendo esse valor ser atualizado pelos mesmos indices 
aplicados aos benefícios do Regime Geral de Previdência Social,” 

E mais, “ao votar pela constitucionalidade da contribuição, Peluso argumentou 
que o sistema previdenciário vigente no País não é regido por normas de Direito 
privado, mas sim pelo Direito público. 'O regime previdenciário público tem por es- 
copo garantir condições de subsistência, independência e dignidade pessoais ao ser- 
vidor idoso, mediante o pagamento de proventos de aposentadoria durante a velhice, 
e, conforme o artigo 195 da Constituição, deve ser custeado por toda a sociedade, de 
forma direta e indireta, o que bem poderia chamar-se de 'principio estrutural da soli- 
dariedade”, afirmou o Ministro"” (Notícias STF, 18 08.2004 — 21h57. CF., também, 
Inf 357/STF. A integra do voto do Ministro Peluso pode ser encontrada no site do 
STE, Notícias, 24.08 2004 — 16h00: <www.stf gov br/noticias/imprensa/VotoPelu- 
solnativos pdf>). 
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B) Atribuição de competência estadual para legislar sobre direito penal 

Nos termos do art. 22, I, compete privativamente à União legislar sobre direito 
penal Assim, muito embora alguns Governadores de Estado já tenham mostrado in- 
teresse em legislar sobre a matéria, eventual lei nesse sentido seria inconstitucional. 

A única maneira que existe atualmente nos termos da Constituição é se a União, 
por meio de lei complementar, autorizar os Estados a legislarem sobre direito penal. 
Contudo, na hipótese, a autorização deverá se restringir a questões específicas 

Assim, a única maneira de se atribuir competência para os Estados-membros, 
seria por meio de emenda à Constituição (EC) 

Então surge a questão: EC que transfira a competência da União para os Estados 
para legislar sobre direito penal viola cláusuia pétrea? O tema ainda não foi discutido 
pelo STF, mas entendemos que seria perfeitamente possivel. Em relação à forma 
federativa, entendemos que não tenderia a abolir, mas a fortalecer, já que aumentaria 
a competência estadual, 

C} Redução da maioridade penal de 18 para 16 anos (art. 228 CF/88) 

Este tema foi enfrentado neste estudo no item 19.9. 14 e concluímos ser perfei- 
tamente possível a redução da maioridade penal de 18 para 16 anos, já que o texto 
apenas não admite a proposta de emenda (PEC) que tenda a abolir o direito e garan- 
tia individual. Isso não significa, como já interpretou o STE, que a matéria não possa 
ser modificada. O que não se admite é reforma que tenda a abolir, repita-se. 

Reduzindo de 18 para 16 anos o direito à inimputabilidade, visto como garantia 
fundamental, não deixará de existir e eventual modificação encontrará, inclusive, 
coerência com a responsabilidade política de poder exercer a capacidade eleitoral 
ativa (direito de eleger) a partir dos 16 anos 


9.12.1.4. Limitações temporais? 


As limitações temporais, na história constitucional brasileira, foram previstas 
apenas na Constituição do Império, de 1824, não se verificando nas que se segui- 
ram. Trata-se de previsão de prazo durante o quai fica vedada qualquer alteração da 
Constituição. O exemplo único é o art. 174 da citada Constituição Politica do Impé- 
rio, que permitia a reforma da Constituição somente após 4 anos de sua vigência, 

Assim, não há limitação expressa temporal prevista na CF/88. Convém lembrar 
que a regra do art. 3º do ADCT (poder constituinte derivado revisor), que determinou 
a revisão constitucional após 5 anos contados da promulgação da Constituição, pelo 
voto da maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional, em sessão unicameral, 
não configurou qualquer limitação temporal ao poder de reforma, mas apenas a 
previsão de prazo para a malfeita revisão constitucional já esgotada Durante esse 
período de pelo menos 5 anos, como se sabe, a Constituição, observados os limites já 
expostos, poderia, como foi (vide ECs ns. 1 a 4), ser reformada por emendas constitu- 
cionais, através da manifestação do poder constituinte derivado reformador. 


9,12.1.5. Limitações implicitas 
Até agora, estudamos as limitações expressas, explicitamente estabelecidas pelo 
constituinte originário de 1988 
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Indagamos, aprofundando a discussão: seria possível, por exemplo, através de 
emenda constitucional, revogar expressamente o aut. 60, $ 4.º, 1, e, em um segundo 
momento, dizer que a forma de Estado não é mais a federação, passando o Brasil a 
se constituir em um Estado unitário? Trata-se da teoria da dupla revisão, defendida 
por Jorge Miranda, segundo a qual em um primeiro momento se revoga uma cláusula 
pétrea, para, em seguida, modificar aquilo que a cláusula pétrea protegia ” 

Apesar do entendimento exposto ser defendido por renomados juristas estrangeiros 
e pátrios, como o Professor Manoel Gonçalves Ferreira Filho,” orientamos para as pro- 
vas de concursos públicos o posicionamento adotado pela grande maioria dos doutrina- 
dores nacionais, estabelecendo a total impossibilidade da teoria da dupla revisão, na 
medida em que existem limitações implícitas, decorrentes do sistema, conforme expõe 
Michel Temer: “as implícitas são as que dizem respeito à forma de criação de norma 
constitucional bem como as que impedem a pura e simples supressão dos dispositivos 
atinentes à intocabilidade dos temas já elencados (art. 60, $ 4.º, da CR)" 

Portanto, as limitações expressas já apontadas caracterizam-se como a primeira 
limitação implícita ou inerente. 

Outras duas limitações implícitas apontadas pela doutrina são a impossibilidade 
de se alterar tanto o titular do poder constituinte originário como o titular do 
poder constituinte derivado reformador. 


9.12.1.6. Tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos e a 
sua equivalência com as emendas constitucionais — EC n. 45/2004 


Nos termos do $ 3º do art. 5.º, introduzido pela EC z. 45/2004, e este tema será 
mais aprofundado no item 9.12.5.2.2, os tratados e convenções internacionais sobre 
direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em 
dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes 
às emendas constitucionais. 

Como exemplo destacamos o Decreto Legisiativo n, 186, de 09.07.2008, que 
aprova o texto da Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência e de 
seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de março de 2007, tendo 
sido incorporado ao ordenamento jurídico brasileiro com o status de norma consti- 
tucional 


9,12.2. Lei complementar e lei ordinária 
9.12.2.1, Semelhanças 


O processo legislativo de constituição das leis complementares e ordinárias foi 
exaustivamente tratado quando expusemos a teoria do processo legislativo, consti- 


? Jorge Miranda. Manual de direito constitucional, p 18l es 

D Verificar interessante estudo in “Significação e alcance das ‘cláusulas pétreas ” (RDA 2021 1-17, out / 
dez 1995), defendendo a teoria da dupla revisão, especialmente por entender que o constituinte de 
1987/1988 foi investido de poderes especiais por força da Emenda n 26/85 à Constituição de 1967 


* Do processo legislativo, cit. p 145 
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tuindo-se, basicamente, em três fases distintas, a saber: fase de iniciativa (deflagra- 
se o processo legislativo); fase constitutiva (onde ocorre a deliberação parlamen- 
tar, pela discussão e votação, bem como a deliberação executiva, manifestando-se 
o Chefe do Executivo pela sanção ou veto) e a fase complementar (promulgação e 
publicação). Como regra geral, através das leis editar-se-ão normas gerais e abstratas, 
regulamentando as normas constitucionais 


9.12.2.2. Diferenças 


Existem duas grandes diferenças entre a lei complementar e a ordinária, uma do 
ponto de vista material e outra do ponto de vista formal. 


9.12.2.2.1. Aspecto material 


As hipóteses de regulamentação da Constituição por meio de lei complemen- 
tar estão taxativamente previstas no Texto Maior. Sempre que o constituinte ori- 
ginário quiser que determinada matéria seja regulamentada por lei complementar, 
expressamente, assim o requererá. Foram predeterminadas, conforme se observa 
pelo quadro comparativo no final deste capítulo, onde reunimos todas as hipóteses 
de lei complementar previstas na CF/88. Desde já, como exemplos, citamos os 
arts. 7°, I; 14,89º:18,882.º,3º€e4.º,21, IV; 22, parágrafo único; 23, parágrafo 
único; 25, § 3.º... 

Em relação às leis ordinárias, o campo material por elas ocupado é residual, 
ou seja, tudo o que não for regulamentado por lei complementar, decreto legislativo 
(art. 49, que trata das matérias de competência exclusiva do Congresso Nacional) 
e resoluções (arts. 51 e 52, matérias de competência privativa, respectivamente, da 
Câmara dos Deputados e do Senado Federal). 


9.12.2.2.2. Aspecto formal 


No tocante ao aspecto formal, a grande diferença entre lei complementar e lei 
ordinária está no quorum de aprovação do respectivo projeto de lei. Enquanto a lei 
complementar é aprovada pelo quorum de maioria absoluta, as leis ordinárias o 
serão pelo quorum de maioria simples ou relativa.” Então vejamos: 


MAIORIA ABSOLUTA (art. 69) 
MAIORIA SIMPLES ou RELATIVA (art. 47) 


Y 


LEI COMPLEMENTAR 
LEI ORDINÁRIA > 


Resta saber qual a diferença entre maioria absoluta e maioria simples. Nos dois 
casos, busca-se a maioria, só que, para o quorum de maioria absoluta, a maioria 
será dos componentes, do total de membros integrantes da Casa (sempre um número 


73 Obs: a doutrina prefere a utilização da nomenclatura maioria simples a maioria relativa 
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fixo), enquanto para a maioria simples a maioria será dos presentes à reunião ou 
sessão que, naquele dia de votação, compareceram 

Valendo-nos do direito tributário para melhor explicar, fazemos uma analogia: 
a “alíquota” (maioria) será sempre a mesma. O que muda é a “base de cálculo”, ou 
seja: a) maioria absoluta: busca-se saber a maioria (alíquota) dos componentes 
(base de cálculo); b) maioria simples: busca-se saber a maioria (alíquota) dos pre- 
sentes (base de cálculo) 

E como achar a maioria, a “alíquota”? A maioria será sempre metade mais um 
para números pares e o primeiro número inteiro superior à metade para números 
ímpares.“ Vejamos alguns exemplos: 


0100 > 51(100:2=50550+1=5]); 

[051 > 26(51+2=25,5 > o primeiro número inteiro superior à metade = 26); 
[150 -> 26 (também 26, pois: 50 +2 = 25 "> 25+1=26); 
n8141(81:2=40,5 > o primeiro número inteiro superior à metade = 41 
> obs.: 81 é o número de Senadores da República);” 

01513 > 257 (513 +2 = 256,5 > o primeiro número inteiro superior à metade 
= 257 > obs.: 513 é o número de Deputados Federais, de acordo com o art 1.º 
da Lei Complementar n 78, de 30.12.1993). 


Para finalizar devemos lembrar uma pequena regra prevista no art. 47, que diz: 
“salvo disposição constitucional em contrário, as deliberações de cada Casa e de 
suas Comissões serão tomadas por maioria dos votos, presente a maioria absoluta 
de seus membros”. Trata-se do quorum para a aprovação da lei ordinária, qual 
seja, o da maioria simples. No entanto, deverá estar presente na sessão de votação, 
pelo menos, a maioria absoluta dos membros. Trata-se do quorum de instalação 
da sessão de votação. Presente o quorum de instalação da sessão (que é de maioria 
absoluta), ai sim eu poderei realizar a votação que se dará pelo quorum da maioria 
simples, vale dizer, dos presentes àquela sessão. 

Vejamos: imaginem que em determinada Casa existam 100 Deputados (número 
dos componentes). Devo votar um projeto de lei ordinária, cujo quorum é o da maioria 
simples Assim, para começar a votação, de acordo com o att. 47, deve estar presente, 
pelo menos, a maioria absoluta dos membros (quorum de instalação da sessão). A vo- 


7% Precisa a explicação do Ministro Luiz Gallotti, ao relatar acórdão proferido pelo Pleno do STF em 
26.11 1969: “Ementa: .. Maioria Absoluta. Sua definição, como significando metade mais um, 
serve perfeitamente quando o total é número par Fora daí, temos que recorrer à verdadeira defi- 
nição, a qual, como advertem Scialoja e outros, deve ser esta, que serve, seja par ou impar o total: 
maioria absoluta é o número imediatamente superior à metade Assim, maioria absoluta de 
quinze são oito, do mesmo modo que, de onze (número de Juízes do Supremo Tribunal), são seis, 
e sobre isso não se questiona nem se duvida aqui. ” (RE 68419/MA, rel Min Luiz Gallotti, DJ, 
1505 1970, p 1981, RF 235/72, Tribunal Pleno) 

7 Conforme estabelece o am. 46, § 1.º, cada Estado e o Distrito Federal clegerão três Senadores Como 
existem 26 Estados-membros « o Distrito Federal, então (26 + 1)x 3 = 81 
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tação só começa se estiverem presentes, no exemplo criado, 51 Deputados Imaginem 
que naquele dia compareceram 60. Podemos iniciar a votação? Sim, já que presente a 
maioria absoluta dos membros (pelo menos 51). Qual será o quorum de aprovação se 
comparecerem 60 àquela sessão? Ter-se-á aprovado se pelo menos 31 disserem sim! 

Então, podemos afirmar que o quorum de votação (ou, melhor dizendo, de ins- 
talação da sessão de votação) é o mesmo, tanto para a lei ordinária como para a lei 
complementar. A grande diferença (além do aspecto material já estudado), analisando 
o aspecto formal, reside no quorum de aprovação: a) lei ordinária — maioria simples 
(no exemplo 31); b) lei complementar — maioria absoluta (no exemplo 51) Vejamos 
o quadro analisando um parlamento hipotético com 180 componentes, para aprovação 
de lei ordinária e complementar, sendo que naquele dia compareceram 60 pessoas: 


OO campo RentesTA edia compareceram adidas sa 
LEI ORDINÁRIA LEI COMPLEMENTAR 


s Quorum de instalação da sessão de vo- a Quorum de instalação da sessão de vo- | 
tação — pelo menos 51 (maioria absolu- tação — pelo menos 51 (maioria absolu- 
ta). Como vieram, na hipótese, 60, posso ta). Como vieram, na hipótese, 60, posso 
começar a votar começar a votar 

a Quorum de aprovação — 31 (maioria a Quorum de aprovação — 51 (maioria ab- | 
simples) Maioria dos presentes (60) soluta} Maioria dos componentes (100) ` 


Conforme observou José Afonso da Silva, “a maioria simples pressupõe delibe- 
ração única, a prática de um ato simples de homologação, de aprovação, de referen- 
do, de escolha, de sorte que valem os votos positivos ou negativos, não se levando 
em consideração os votos brancos e as abstenções, nem os votos nulos” 7? 


9.12.2,3. Existe hierarquia entre lei complementar e lei ordinária? 


Essa matéria é muito discutida na doutrina e há opiniões contrárias e fortes ar- 
gumentos nos dois sentidos”. Valendo-nos de interessante compilação realizada por 
Alexandre de Moraes," dentre os juristas que entendem haver hierarquia da lei com- 
plementar sobre a lei ordinária (e o próprio autor se enquadra neste grupo), podemos 
lembrar nomes como Manoe! Gonçalves Ferreira Filho, Haroldo Valadão, Pontes 
de Miranda, Wilson Accioli, Nelson Sampaio, Geraldo Ataliba, dentre outros. A lei 
complementar apresenta-se como um tertium genus, localizada entre a Constituição 


* José Afonso da Silva, Comentário contextual à Constituição, p. 46 Nesse particular agradeço ao 
Professor Jorge Hélio Chaves de Oliveira, de Fortaleza, pela sugestão em fazer esta importante 
ressalva 

Cf Sergio Reginaldo Bacha, Constituição federal leis complementares e leis ordinárias: hierar- 
quia?, passim 


Direito constitucional, cit, p 5411-542 
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ea lei ordinária A hierarquia se dá em decorrência do quorum mais qualificado e das 
hipóteses taxativas de previsão da lei complementar. 

Por outro lado, o autor lembra nomes como Celso Bastos, Michel Temer, ao qual 
acrescentamos Luiz Alberto David Araujo, Vidal Serrano Nunes Júnior, Leda Pereira 
Mota, Celso Spitzcovsky, dentre outros, no sentido de inexistir hierarquia entre lei 
complementar e lei ordinária, na medida em que as duas encontram o seu fundamento 
de validade na Constituição, existindo, conforme observou Temer, “âmbitos materiais 
diversos atribuídos pela Constituição a cada qual destas espécies normativas” * 

Posicionamo-nos também em relação à inexistência de hierarquia entre as 
duas espécies normativas, pois admitir isto seria o mesmo que entender que uma 
lei municipal é hierarquicamente inferior a uma lei federal. O que ocorre são âmbitos 
diferenciados de atuação, atribuições diversas, de acordo com as regras definidas 
pelo constituinte originário. 

Nessa linha da inexistência de hierarquia entre LC e LO, a EC n. 45/2004, mo- 
dificando a competência do STF e do STJ, estabeleceu, como nova hipótese de cabi- 
mento de recurso extraordinário, quando a decisão recorrida “julgar válida lei local 
contestada em face de lei federal”. No fundo, conforme se percebe, também aqui, O 
problema é de competência constitucional e não de hierarquia de normas. 

A tendência da jurisprudência do STF era nesse sentido (inexistência de hier- 
arquia entre lei complementar e lei ordinária), destacando-se vários precedentes: 
RE 457 884-AgR, rel. Min. Sepúlveda Pertence, j 2102.2006, DJ, 17.03 2006; RE 
419.629, rel. Min. Sepúlveda Pertence, j. 23.05.2006, DJ, 30.06.2006; AI 637.299-AgR, 
rel. Min. Celso de Mello, j. 18.09.2007, DJ, 05.10.2007. Cf., também, Inf. 4S9/STF. 

Finalmente, o STF se posicionou no sentido da inexistência de hierarquia entre 
lei complementar e lei ordinária, conforme estudamos no item 19.2 5.1, remetendo o 
nosso ilustre leitor para o aprofundamento (cf. RE 419 629, 377.457 e 381 964). 


9.12.3. Lei delegada 

A lei delegada caracteriza-se como exceção ao princípio da indelegabilidade de 
atribuições, na medida em que a sua elaboração é antecedida de delegação de atribuição 
do Poder Legislativo ao Executivo, através da chamada delegação externa corporis. 

A lei delegada será elaborada pelo Presidente da República, após prévia solici- 
tação ao Congresso Nacional, delimitando o assunto sobre o qual pretende legislar. 
Trata-se da primeira fase do processo legislativo de elaboração da lei delegada, de- 
nominada iniciativa solicitadora 

A solicitação será submetida à apreciação do Congresso Nacional, que, no caso 
de aprovação, tomará a forma de resolução (art. 68, 8 2.º), especificando o conteúdo 
da delegação e os termos de seu exercício 

Lembramos que determinadas matérias não poderão ser delegadas (princípio 
da indelegabilidade de atribuições) À Constituição, conforme estabelece o art. 68, 
8 1.º, veda a delegação: 


st Direito constitucional. cit, p 148 
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O de atos da competência exclusiva do Congresso Nacional (art. 49); 

Dos de competência privativa da Câmara dos Deputados ou do Senado Federal 
(arts. 51 e 52); 

O matérias reservadas à lei complementar (ver quadro comparativo no final 
deste capítulo); 

Da legislação sobre: I — organização do Poder Judiciário e do Ministério Pú- 
blico, a carreira e a garantia de seus membros; II —. nacionalidade, cidadania 
direitos individuais, políticos e eleitorais; HI — planos plurianuais, diretrizes 
orçamentárias e orçamentos. 


Havendo exorbitância nos limites da delegação legislativa (ou seja, caso o Presiden- 
te da República elabore a lei delegada além do limite fixado na resolução congressual) 
caberá ao Congresso Nacional sustar o aludido ato normativo, por meio de decreto legis- 
lativo, realizando, desta feita, controle repressivo de constitucionalidade (art. 49, V 

na Por meio da resolução, que especificará o conteúdo e os termos de seu exer- 
cício, o Congresso Nacional determinará se haverá ou não a apreciação do projeto 
de lei delegada (elaborada pelo Presidente da República) pelo Congresso Nacional 

Havendo apreciação, o Congresso Nacional a fará em voiavão única, sendo vedada 
qualquer emenda (art. 68, 93º) id 

Nos dois casos (havendo ou não apreciação do projeto pelo Congresso), en- 
tendemos dispensáveis a sanção e o veto presidenciais, pois seria ilógico o veto de 
projeto elaborado pelo próprio Presidente. E 

Elaborada a lei delegada (aprovada, quando solicitada na resolução a apreciação 
parlamentar, art. 68, § 3 °), o Presidente da República a promulgará, determinando a 
sua publicação no órgão oficial. 

Importante lembrar que, através da resolução, transfere-se apenas, e tempora- 
riamente, competência para legislar sobre determinadas matérias, permanecendo a 
titularidade da aludida competência com o Legislativo, que poderá, mesmo tendo 
havido delegação ao Presidente, legislar sobre a mesma matéria. 

Por fim, constata-se a pouca utilização do instituto da lei delegada pelo Presi- 
dente da República,” tendo em vista a previsão da medida provisória, muito mais 
ampla E o nosso próximo item de estudo. 


9.12.4. Medida provisória 
9.12.4.1. Aspectos iniciais 


A medida povon prevista no art. 62 da atual Constituição, substituiu o an- 
tigo decreto-lei? (arts. 74, “b”, c/c os arts. 12 e 13 da Constituição de 1937; arts 


2, idés: a vipência ris 2 i 

Para se ter idéia, na vigência da CF/88 foram elaboradas apenas duas leis delegadas, quais sejam. as 

de ns. 12. e 13. respectivamente datadas de 07 08 1992 e 27 08.1992. 

SAS y ; . S 
O art 25, § 2°, do ADCT estabelece: “Os decretos-lei editados entre 3 de setembro de 1988 e a pro- 
mulgação da Constituição serão convertidos. nesta data, em medidas provisórias, aplicando-se-lhes 
as regras estabelecidas no art. 62, parágrafo único” l 


na 


“. 


afafioA rreçcitoo 
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49, V, e 58 da Constituição de 1967 e arts. 46, V, e 55 da Constituição de A na 
redação dada pela EC n. 1/69), recebendo forte influência dos decrali-legge: a! da 
tituição italiana, de 27 de dezembro de 1947, cujo art. 77 permite a sua adoção in cas 
straordinari di necessità e d'urgenza. F | 

No entanto, o modelo italiano é bem diverso do brasileiro, já que na Itália o sis- 
tema de governo é o parlamentar e o art. 77 da citada Constituição estabelece que o 
“Governo” (Gabinete, por intermédio do Primeiro-Ministro) adotará o “provimento 
provisório com força de lei” sob sua responsabilidade política. | l 

Eis a grande peculiaridade do sistema italiano, muito bem percebida por a 
Temer, que indaga: o que acontece se a medida provisória não for aprovada pelo ar- 
lamento italiano? “O Gabinete (Governo) cai”, explica o ilustre professor, diferente 
da nossa Constituição, que “... não prevê a responsabilidade política do Presidente 
da República no caso de não aprovação da medida provisória” * Nesse senida, in- 
questionável a sua melhor adequação ao sistema de governo parlamentar i 

Como será demonstrado, a medida provisória, muito embora tenha força de 
lei, não é verdadeira espécie normativa, já que inexiste processo legislativo para sua 
formação. A medida provisória é adotada pelo Presidente da República, por intermé- 
dio de ato monocrático, unipessoa!, sem a participação do Legislativo, chamado a 
discuti-la somente em momento posterior, quando já adotada pelo Executivo, com 
força de lei e produzindo os seus efeitos jurídicos * Rs 

Assim, observa-se, nesta primeira abordagem, que a medida provisória foi esta- 
belecida pela CF/88 com a esperança de corrigir as distorções verificadas no E 
militar, que abusava de sua função atipica legiferante por intermédio do decreto-lei, 


4 Michel Temer, Elementos . cit, p 151-152 (grifamos) PN , 

8 Pinto Ferreira, nesse sentido, com propriedade observa que “as medidas provisórias são E es- 
pecificas do regime parlamentarista, em que 6 gabinete é uma dependência do an hi o 
podendo tal gabinete cair em face de desacor do com este No regime presidencia 7 ta, i 
do Executivo não está sujeito a censura que provoque a sua demissão, e assim a mec ida pror A 
sória é uma forma de concentração do poder no Executivo” (Curso de direito PRA 
p 337, grifamos). Nesse mesmo sentido, Bulos observa que “o tempo mostrou que ; rea EN 
italiana diverge da brasileira Na itália, o sistema de governo é o parlamentar. Quando a d 
crises legislativas, o modo de solucioná-las é dissolver a Câmara dos Deputados ou E a 
queda do Gabinete Nesse país, tais crises são desencadeadas pelo impasse entre F o 
o Legislativo. motivando rejcições, como aquela que provocou a derrocada de um ao É dd 
do Primeiro-Ministro Fanfani Dai a medida provisória ajustar-se às Conveniencias o A 
mentarismo, jamais ao sistema presidencial Nos países de estrutura parlamentar, a i e 
manha, a França e a Itália, a espécie normativa participa de um contexto político-cons E 
diverso do brasileiro” (Uadi Lammêgo Bulos, Constituição Federal anotada, p 737, gn Amos 
Conforme recorda José Afonso da Silva, “as medidas provisórias não constavam da a do 
arm. 59, como objeto do processo legislativo, e não tinham mesmo que constar, porque ça 
ção não se dá por processo legislativo São simplesmente editadas pelo Presidente ER a a 
redação final da Constituição não as trazia nessa enumeração. Um gênio qualquer, E E pa 
ignorante, e abusado, introduziu-as aí, indevidamente, entre n aprovação do a sa ú A 
depois do dia 22 9 88) c a promulgação-publicação da Constituição no dia ŝi ( a cit, 
17 ed,p 524) 


E 


s 
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À experiência brasileira mostrou, porém, a triste alteração do verdadeiro senti- 
do de utilização das medidas provisórias, trazendo insegurança jurídica, verdadeira 
“ditadura do executivo”, governando por inescrupulosas “penadas”, em situações 
muitas das vezes pouco urgentes e nada relevantes.” 


Nesse sentido, cabe apontar que, quando da aprovação da EC a, 32/2001, que 
será comentada a seguir, no período entre 05.10 1988 e 20.09.2001, já havia sido 
editado e reeditado o assustador número de 6.130 medidas provisórias, chegando 
algumas delas a levar quase sete anos sem aprovação (como exempio, lembramos a 
MP n. 2.096/89, dispondo sobre os títulos da divida pública, de responsabilidade do 
Tesouro Nacional, convertida na Lei n. 10.179, de 06 02 2001, tendo por MP origi- 
nária a de n. 470, de 11.04.1994, que tramitou por longos 2.493 dias) 

Interessante levantamento realizado pelo Senador Romero Jucá relata que, “na 
questão do rito e na questão da média de dias para a aprovação das medidas provi- 
sórias, verificamos que, em 1988, gastavam-se, em média, 38,9 dias para aprovar 
uma medida provisória. Esse número foi crescendo ao longo dos anos, chegando, em 
1998, a 507 dias de tramitação; em 1999, a 438; e, em 2000, a 472 dias” 8 

Assim, até o advento da EC n. 32/2001, constatava-se a total desvirtuação do 
instituto da medida provisória, admitindo-se, com o consentimento do STF e do 
próprio Congresso Nacional, a reedição das medidas provisórias, mantendo-se os 
efeitos de lei desde a primeira edição, desde que não houvesse expressa rejeição pelo 
Congresso Nacional e fosse dentro do seu antigo prazo de eficácia de 30 dias (5. 
651/STF). Tratava-se de entendimento totalmente contrário ao preceituado no art. 

62 da CF/88, por nós refutado na 2.º edição deste trabalho, acompanhando diversos 
doutrinadores de renome, porém indicado a ser observado nos concursos públicos 
em razão do posicionamento do STF.*º 


© Em rigorosa crítica, Márcia Maria Corrêa de Azevedo observa que “as medidas provisórias repre- 
sentam o câncer que consome, lenta e gradualmente, a saúde de nossa democracia Como o vírus 
maligno, de fora, estranho, que veio instalar-se num organismo já meio fraco, debilitado, encontran- 
do então ambiente apropriado para desenvolver-se, modificar o núcleo de células sadias, alterando 
a estrutura do DNA, reproduzindo-se de modo descontrolado e violento, ocupando todo o espaço da 
vida sadia, da normalidade Tem até nome de virus — provvedimenti provvisori (com (sic) forza di 
lege)” (Prática do processo legislativo, p. 178) 

8 Discurso do Senador Romero Jucå quando da votação da PEC n 1-B/95, DSF, 06.09.2001, p. 20956 

2 Rogue Antonio Carrazza, com a perspicácia de sempre, entende inadmissivel a reedição da medida 
provisória, em qualquer hipótese, havendo ou não expressa rejeição pelo Congresso Nacional Isso 
porque, “ do contrário, estariamos aceitando, em detrimento do princípio da tripartição das fun- 
ções do Estado, que o Presidente da República, por meio da reiteração de medidas provisórias, pode, 
a seu critério, legislar, passando ao largo do Congresso Nacional Depois, os próprios requisitos de 
urgência e relevância desapareceram, na prática.. “(Curso de direito constitucional tributário, 16 
ed., p. 243 e nota 37). Na doutrina, entendendo inadmissível a MP em qualquer hipótese, cf., ainda, 
Hugo de Brito Machado, Efeitos da medida provisória rejeitada, RT 700/46, e Paulo de Barros Car- 
valho, Curso de direito tributário, 13. ed, p 64 Sobre o posicionamento do STF, admitindo a ree- 
dição da MP, desde que não haja expressa rejeição pelo CN (rejeição tácito), cf ADI 1.250-9/DF, 
rel Min Moreira Alves, DJ 1, 06.09.1995, p. 28252: ADI 293-7/600-DE, Pleno, medida liminar, ret 
Min Sepúlveda Pertence, e ADI 295-3, rel Min. Carlos Velloso 
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Nesse contexto é que, após a sua tramitação por mais de seis longos anos, 
em 05.09.2001, foi votada e aprovada, em segundo turno, a PEC n. 1-B, de 1995 
(n. 472/97, na Câmara dos Deputados), com parecer favorável, sob n. 729/01, da Co- 
missão de Constituição, Justiça e Cidadania do Senado Federal (DSF, 09.08.2001, 
fis 15939-40), tendo sido promulgada pelas Mesas da Câmara dos Deputados e do 
Senado Federal, em 11.09.2004, a EC n. 32/2001, trazendo limites à edição das 
medidas provisórias e entrando em vigor na data de sua publicação, qual seja, em 


12,09,2602. 


9.12.4.2. O processo de criação das medidas provisórias de acordo com a EC 


n. 32/2001 

De acordo com o art 62, caput, da CF/88, em caso de relevância e urgência, 
o Presidente da República poderá adotar medidas provisórias com força de lei, 
devendo submetê-las de imediato ao Congresso Nacional. Assim, a MP individuali- 
za-se por nascer apenas pela manifestação exclusiva do Chefe do Executivo, que a 
publica no DOU. Vejamos, então, com atenção, o processo de criação da MP, esque- 
matizando a matéria de acordo com as novas regras fixadas na EC n. 32/2001: 


Olegitimado para a edição da MP: exclusivamente por ato unilateral do Presi- 
dente da República (competência exclusiva, marcada por sua indelegabilidade, 


art 8d, XXVI, da CE)? 
C] pressupestos constitucionais: relevância e urgência. Os requisitos conjugam-se;” 


as Constituições Estaduais e as Leis Orgânicas do DF e Municípios reproduzam todas 

xadas na CE/88 sobre o processo legislativo das medidas provisórias (STF. 
Pleno. ADINMC 822RS, rei Min Sepúlveda Pertence, DJ, 12 03 1993. p 3557, Ement. v 01695- 
02. p. 243). entendemos possível a edição de MPs pelos chefes dos Executivos estaduais. distrital e 
municipais CF STF. Pleno. ADI 812-9/TO. na qual o relator, Ministro Moreira Alves, reconhece à 
proibição de os Estados-membros adotarem a figura da medida provisória . ” 

Cf. ainda, de maneira expressa e consagrando o posicionamento pela possibilidade de adoção pelos 
Chefes do Executivo. desde que se respeitem as regras federais. pelo princípio da simetria, bem como 
a necessidade de expressa previsão nas Constituições estaduais e leis orgânicas, ADI 2 391/S€, rei 

Min Ellen Gracie, 16.08 2006 (nf. 436/STF) Conforme Noticias STF. 16.08 2006 — 19:10, “Eilen 
o voto do relator da ADIn 425. ministro Maurício Corrêa (aposentado). ao afirmar que 
rvou aos Estados “as competências que não lhes sejam 
uinte que as unidades federadas pudessem adotar O 
União, uma vez que nada está disposto. no ponto. gue 


*º Desde que 
as diretrizes básicas fi 


inexistência de “. 


Gracie citou 
081º, doart 25. da Constituição Federal rese 
vedadas por esta Constituição”. Quis O constit 
modelo do processo legislativo admitido para a 
lhes seja vedado” Na doutrina, cf Roque Carrazza, Curso. . p. 240. nota 34 
» Como observa Alexandre de Moraes, fundando-se em posicionamento da Corte Suprema. ” . os 
requisitos de relevância e urgência. em regra. somente deverão ser analisados, primeiramente. pelo 
próprio Presidente da República, no momento da edição da medida provisória, e. posteriormente. 
pelo Congresso Nacional. que poderá deixar de convertê-ia em lei. por ausência dos pressupostos 
constitucionais Excepcionalmente. porém. quando presente desvio de finalidade ou abuso de poder 
de legislar, por flagrante inocorrência da urgência e relevância. poderá o Poder Judiciário adentrar a 
esfera discricionária do Presidente da República, garantindo-se à supremacia constitucional” (Direi- 
to constitucional, 9 ed, p 540) CE: STF. Pleno, ADInMC 162-DE (DJU. 19 09 1997). ADINME 
1753-DF. rel Min Sepúlveda Pertence. 16 04 1998 cte. Sobre o controle jurisdicional. cf. Nens 


67125.6712100671216 
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O prazo de duração da MP: de acordo com a nova regra, uma vez adotada a 
MP pelo Presidente da República, ela vigorará pelo prazo de 60 dias, prorro- 
gável, nos termos do art. 62, 8 7.º, uma vez por igual período (novos é dias) 
contados de sua publicação no Diário Oficial. Nos termos do art 62,8 4º Gone 
tudo, referido prazo será suspenso durante os períodos de receio | aid en 
tar Para exemplificar, imagine-se que determinada MP tenha So ublicad 
em 5 de julho de determinado ano. Nessa hipótese, ela produzirá efeitos até 17 
de julho, já que, pela nova regra fixada pela EC n. 50/2006 — que modificou 
a redação do art. 57, caput — em 18 de julho, inaugura-se o primeiro recesso 
parlamentar (art. 57, caput). Suspenso o prazo durante o aludido período de 
recesso (de 18 a 31 de julho), voltará ele a fluir após o término do asia ar- 
lamentar, qual seja, no exemplo dado, em 1 º de agosto, pelo prazo restar e (já 
que se trata de suspensão e não de interrupção de prazo) Te. 
Trata-se de retrocesso, já que, de acordo com a regra anterior, antes do advento 
da EC n 32/2001, adotada a MP pelo Presidente da República e estando o Con- 
gresso Nacional em recesso, proceder-se-ia à sua convocação extraordinária no 
prazo de cinco dias. De acordo com a nova regra, ao que se percebe, na redação 
dada ao art. 62, § 4.º, acrescentado, o referido prazo fica sus i na 
; | penso durante o 

período de recesso do Congresso Nacional Em contrapartida, amenizando a 
falta de previsão expressa de convocação extraordinária para Eno de adoção 
de MP, a EC n. 32/2001 estabeleceu que, em eventual convocação CEEE 
nária, havendo medidas provisórias em vigor na data de sua  OnOCaçãO; serão 
elas automaticamente incluídas na pauta de convocação (art. 57, 8 8.º); 

(i; prorrogação do prazo da MP por novos 60 dias: como visto adiada a MP 
pelo Presidente da República, ela produzirá efeitos por 60 dias devendo ser 
submetida de imediato ao Congresso Nacional. No entanto, findo este razo iii 
cial, contado da data de sua publicação e não tendo sido encerrada a ole nas 
duas Casas do Congresso Nacional, o prazo inicial de 60 dias será prorro do 
por novos 60 dias, uma única vez, totalizando o prazo de 120 dias RR 
pae não for convertida em lei, a MP perderá a eficácia desde a sua edição; 
0 eficácia da MP: o art. 62, § 3.º, da CF/88 estabelece que as medidas pitas 
rias, ressalvado o disposto nos $$ 11 e 12, perderão eficácia, desde a edição, se 
não forem convertidas em lei no prazo de 60 dias, prorrogável, nos termos dá 
$7 + uma vez por igual período (novos 69 dias), devendo o Congresso Nació: 
nal disciplinar, por decreto legislativo, as relações jurídicas delas decorrentes; 
ou seja, não sendo a MP apreciada no referido prazo de 60 dias prorrogáveis or 
novos 60 dias, ela perderá a sua eficácia desde a sua edição, end io ex 
tunc, confirmando a sua efemeridade e precariedade; a 
o tramitação: adotada a MP pelo Presidente da República ela será submetida 
de imediato, ao Congresso Nacional, cabendo, de acordo com o art. 62, 88 5 o 
e 9º, da CF/88 e art. 5.º da Resolução n. 1/2002-CN, a uma comissão ta d 
Deputados e Senadores examiná-la e sobre ela emitir parecer, apreciando a 
seus aspectos constitucionais (inclusive os pressupostos de relevância e ur- 
gência) e de mérito, bem como a sua adequação financeira e orcamentária 
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e o cumprimento, pelo Presidente da República, da exigência contida no art. 
2º,81º da Res n. 1/2002-CN, qual seja, no dia da publicação da MP no DOU 
ter enviado o seu texto ao Congresso Nacional, acompanhado da respectiva 
mensagem e de documento expondo a motivação do ato. Posteriormente, a 
MP, com o parecer da comissão mista, passará à apreciação pelo plenário de 
cada uma das Casas. O processo de votação, como visto e inovando, será em 
sessão separada, e não mais conjunta, tendo início na Câmara dos Deputados, 
sendo o Senado Federal a Casa revisora. O art 8º da Resolução n. 1/2002-CN, 
substituindo as regras contidas na Resolução n. 1/89-CN,” estabeleceu que o 
plenário de cada uma das Casas decidirá, em apreciação preliminar, o atendi- 
mento ou não dos pressupostos constitucionais de relevância e urgência, bem 
como a sua adequação financeira e orçamentária, antes do exame de mérito, 
sem a necessidade de interposição de recurso, para, ato contínuo, se for o caso, 
deliberar sobre o mérito. Isso porque, se o plenário da Câmara dos Deputados 
ou do Senado Federal decidir no sentido do não-atendimento dos pressupostos 
constitucionais ou pela inadequação financeira ou orçamentária da medida pro- 
visória, esta será arquivada; 

E regime de urgência constitucional: o art. 62, 8 6.º, da CF/88 dispõe que, se a 
medida provisória não for apreciada em até 45 dias contados de sua publicação, 
entrará em regime de urgência, subsequentemente, em cada uma das Casas do 
Congresso Nacional, ficando sobrestadas, até que se ultime a votação, todas as 
demais deliberações legislativas da Casa em que estiver tramitando; 

[1 reedição de medida provisória: inovando, e esta talvez a grande novidade 
trazida pela EC n. 32/2001, o $ 10 do art. 62 da CE/88, estabelece ser vedada 
a reedição de medida provisória, na mesma sessão legislativa, expressamente 
rejeitada pelo Congresso Nacional, ou que tenha perdido a sua eficácia por 
decurso de prazo, ou seja, não tenha sido apreciada pelo Congresso Nacional 
no prazo de 60 dias prorrogáveis por novos 60 dias, contados de sua publicação. 
Pela redação dada ao referido dispositivo legal, contudo, na sessão legislativa 
seguinte, ao que parece, permitir-se-á a reedição da aludida medida provisória, 
subsistindo a criticada técnica de reedição das medidas provisórias, que, infe- 
lizmente, agora conta até com permissivo constitucional expresso no sentido de 
corroborar a sua reedição na sessão legislativa seguinte. Restará ao Judiciário 
declarar inconstitucional essa nova sistemática de possibilidade de reedição da 
MP na sessão legislativa seguinte 


Assim, pelo exposto e tentando aclarar ainda mais a nova sistemática trazida 
pela EC n. 32/2001, podemos fixar que, adotada a MP pelo Presidente da Repú- 


” De acordo com o art 20 da Res. n. 1/2002-CN, às MPs em vigor na data da publicação da Emenda 
Constitucional n 32, de 2001, aplicar-se-ão os procedimentos previstos na Resolução n. 1, de 1989- 
CN Para um estudo sobre a Res. n. 1, de 09.05.2002, do Congresso Nacional, cf. Pedro Lenza. 
Breves comentários sobre a Resolução n 1/02-CN, que dispõe sobre a tramitação das medidas pro- 
visórias no Congresso Nacional em consonância com a EC n. 32/01, São Paulo: Complexo Jurídico 
Damásio de Jesus, jun. 2002; disponível em: <www damasio com.br/novo/html/frame, artigos htm>. 
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blica, o Congresso Nacional poderá tomar as seguintes medidas: aprovação sem 
alteração; aprovação com alteração; não-apreciação (rejeição tácita); rejeição 
expressa. 


E 9,12.4.3, Aprovação sem alteração 


De acordo com o art. 12 da Res. n. 1/2002-CN, diferente do que dispunha a 
regra anterior, “aprovada a medida provisória, sem alteração de mérito, será o seu 
texto promulgado pelo Presidente da Mesa do Congresso Nacional para publica- 
ção, no Diário Oficial da União”. 


iX 9,12.4.4. Aprovação com alteração 


Disciplinando a regra anterior, a Resolução n 1/89 do Congresso Nacional, al- 
terada pela de n. 2/89, regulamentando a matéria, previu a possibilidade de apre- 
sentação de emendas ao texto da medida provisória, originalmente expedida pelo 
Presidente da República 

Esta regra foi mantida na Res. n. 1/2002-CN. Dentro da nova sistemática, ha- 
vendo emendas (matérias correlatas ao conteúdo da medida provisória), o proje- 
to de lei de conversão apreciado por uma das Casas deverá ser apreciado pela outra 
(tendo em vista a votação agora em sessão separada pelo plenário de cada uma 
das Casas), devendo ser, posteriormente, nos termos das regras para o processo le- 
gislativo comum, levado à apreciação do Presidente da República para sancionar ou 
vetar a lei de conversão, e, em caso de sanção ou derrubada do veto, promulgação e 
publicação pelo próprio Presidente da República. 

No tocante à matéria alterada (diferente do texto original da medida provisória), 
os efeitos decorrentes deste ponto especifico deverão ser regulamentados por decre- 
to legislativo, perdendo a medida provisória, no ponto em que foi alterada, a eficácia 
desde a sua edição, nos exatos termos do art. 62, § 3.º, da CF/88. 

O art 62, 8 12, acrescentado pela EC n. 32/2001, estabelece que, aprovado 
o projeto de lei de conversão alterando o texto original da medida provisória, esta 
manter-se-á integralmente em vigor até que seja sancionado ou vetado o projeto. 

Trata-se de verdadeira aberração juridica, já que, se houve projeto de lei de con- 
versão alterando o texto original da emenda, a manutenção do seu texto até que 
seja sancionado ou vetado (pelo Chefe do Executivo) mantém em vigor dispositivo 
com força de lei (a medida provisória) contrário à manifestação do Parlamento, que, 
expressamente, refutou aquele dispositivo legal. Assim, entre o período que medeia 
o projeto de lei de conversão e a sua sanção ou veto pelo Presidente da República, 
estaremos diante de ato com força normativa já execrado pelo Legislativo, Sobre a 
não-edição do decreto legislativo vide item seguinte. 


E 9,12.4.5. Não-apreciação (rejeição tácita) 


A não-apreciação da medida provisória no prazo de 60 dias contados de sua 
publicação implicará a sua prorrogação por mais 60 dias, como visto. Assim, após 
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o período de 120 dias, não havendo apreciação pelo Congresso Nacional, a medida 
provisória perderá a eficácia desde a sua edição (rejeição tácita), operando efeitos 
retroativos, ex tunc, devendo o Congresso Nacional disciplinar as relações jurídicas 
dela decorrentes por decreto legislativo (art. 62, 883.º,4º e 7.°) 

Inovando de maneira democrática e evolutiva a redação anterior, ao contrário 
do que acontecia com O extinto decreto-lei, a EC n. 32/2001 não mais permite a 
aprovação por decurso de prazo, De fato é o que se percebe pela nova redação dada 
ao citado art. 62, 8 3.º, ou seja, inexistindo deliberação no prazo legal, acarreta-se a 
rejeição da medida provisória, perdendo eficácia desde a sua edição. 

No entanto, de maneira totalmente contrária aos interesses da sociedade, resga- 
tando as mazelas do extinto decreto-lei, o 8 11 do art 62, na nova redação, estabelece 
que se não for editado o decreto legislativo para regulamentar as relações jurídicas 
decorrentes da medida provisória que perdeu a sua eficácia por ausência de aprecia- 
ção, até 60 dias após a sua perda de eficácia,” “as relações jurídicas constituídas e 
decorrentes de atos praticados durante sua vigência conservar-se-ão por ela regidas”; 
ou seja, não sendo editado o decreto legislativo pelo Congresso Nacional, valerão 
as regras da medida provisória para regulamentar as relações jurídicas constituídas 
e decorrentes de atos praticados durante O período em que a MP produzia efeitos. 
Ora, se a perda dos efeitos é ex tunc, como dizer que as relações jurídicas conservar- 
se-ão regidas pela extinta MP? Data maxima venia, trata-se de verdadeiro resgate 
do autoritário decreto-lei, que permitia a sua aprovação por decurso de prazo. Aqui 
diz-se que a não-apreciação (decurso de prazo) implica a perda da eficácia ex tunc. 
Mas, inexistindo o decreto legislativo, as relações serão regidas pela extinta medida 
provisória! Com o devido respeito, muito embora tenhamos à missão de dizer o que 
o examinador dos concursos possa perguntar em uma primeira fase, não deixamos 
de declarar a nossa repulsa por esta nova sistemática, totalmente inconstitucional e 
arbitrária. De acordo com a justificação do Projeto de Resolução n. 5 — CN (DCN, 
03 10.2001, p. 19989), por outro lado, 0 objeto dessa regra é “evitar vácuo jurídico 
(..) evidenciado na prática recente”. 

Apenas para sistematizar algo que já foi dito, indaga-se: é permitida a reedição 
de medida provisória que tenha perdido a sua eficácia por decurso de prazo, ou seja, 
não tenha sido apreciada pelo Congresso Nacional no prazo de 60 dias prorrogáveis 
por outros 60 dias? 

O art. 62, § 10, da CF/88 estabelece ser vedada a reedição, na mesma sessão 
legislativa, de medida provisória que tenha sido rejeitada ou que tenha perdido sua 
eficácia por decurso de prazo. Assim, pela nova regra, à reedição da aludida MP 
não será permitida na mesma sessão legislativa, isto é, de acordo com o art. 57, 
caput, na redação dada pela EC n. 50/2006, no período durante o qual o Congresso 


3 Oquesepodeentenderda redação é que os 60 dias contam-se apósa rejeição expressa, ou perda da efi- 
cácia da MP. Neste último caso, como a MP só perde a eficácia após 120 dias (60 dias prorrogáveis por 
mais 60 dias), areferidaregra só valerá após 180 dias (120 dias para perdadaeficáciasomados aosnovos 
60dias) Noprimeirocaso,oprazode 60 dias conta-se da rejeição expressa. durante o prazo de 120 dias 
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Pi anualmente, reúne-se em Brasília e que vai de 2 de fevereiro a 17 de 
Julho e de 1.º de agosto a 22 de dezembro. Na sessão legislativa seguinte, abre- 


) y is E d ixamos an i 


it 9,12.4.6. Rejeição expressa 


gua E a ser tomada pelo Congresso Nacional é expressamente deixar de 
a medida provisória em lei. Nesta hipó á 
} ; pótese, também, deverá discipli 
efeitos dela decorrentes, através de decreto legislativo. i 
T am visto e, mais uma vez, reforçando a crítica já manifestada, o novo art. 62 
E » diz que se não for editado o decreto legislativo até 60 dias da rejeição da me- 
di 7 provisória, que, como visto, perde a eficácia desde a sua edição, as relações 
juri icas constituidas e decorrentes de atos praticados durante a sua vigência conser- 
var-se-ão por ela (pela medida provisória) regidas. 
es os argumentos expendidos no item anterior, trata-se de regra até 
a rangente que o execrado e ditatorial decreto-lei da Constituição anterior 
qe permitia a aprovação por decurso de prazo. Se o Congresso Nacional rejeitou à 
5 : e como admitir que, inexistindo o decreto legislativo, as regras 
ixadas pela P continuem a disciplinar as relações jurídicas dela decorrentes? Essa 
situação não se pode admitir. l 


Outra ã zi içã 
P E = AA a reedição de MP expressamente rejeitada pelo Con- 
E Eeay visto no item anterior, o art. 62,3 10, estabelece ser vedada a reedição, 

esma sessão legislativa, de medida provisória que tenha sido rejeitada 

tenha perdido sua eficácia por decurso de prazo. e 

Logo, a contrario sensu, pela literalidade da EC n. 32/2001, na sessão legislati- 
va seguinte, seria permitida a reedição da MP, inclusive se expressamente ma 
Essa atrocidade acobertada por todos não pode iludir a população. Todos FA di. 
zendo ser “vedada a reedição de MP” — o grande avanço trazido pela novel emend 
constitucional! No entanto, a literalidade do aludido parágrafo esconde artifícios 
para que o governo reedite medidas provisórias, inclusive se expressamente rejeita 
das Restará ao STF declarar inconstitucional este “Frankenstein jurídico”, já i i 
sistemática anterior, como visto, o Pretório Excelso vedava a reedição de MP ai 
do houvesse expressa rejeição pelo Congresso Nacional (cf. ADI 1 250-9/DF rel 
Min. Moreira Alves, DJ 1, 06.09.1995, p. 28252; ADI 293-7/600/DF, Pleno medid 
liminar, rel. Min. Sepúlveda Pertence; e ADI 295-3, rel. Min. Carlos Velloso) E 


:: 9,12.4.7. Impacto da medida provisória sobre o ordenamento jurídico 


Publicada a medida provisória e tendo ela força de lei, as demais normas d 
ordenamento, que com ela sejam incompatíveis, terão a sua eficácia suspensa, R E 
jeitada a medida provisória, a lei que teve a sua eficácia suspensa in d 
efeitos (lembrando que ela não foi revogada pela medida provisória) road 
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e convertida em lei, a nova lei (fruto da conversão) revogará a lei anterior, se com ela 
incompatível, ou se tratar inteiramente de matéria de que tratava a lei anterior * 

Mais uma vez, em razão do objetivo deste trabalho, que é ajudar os ilustres candi- 
datos a vencer as dificuldades dos concursos públicos, lembramos a já criticada reda- 
ção dada ao art. 62, 8 11, da CF/88, que traz uma exceção aos casos que tenham sido 
atingidos pela medida provisória. Muito embora a rejeição da MP, como visto, impli- 
que o restabelecimento da norma anterior, tendo em vista a sua desconstituição com 
efeitos retroativos, desde que não tenha sido *.. editado o decreto legislativo a que se 
refere o 8 3.º até 60 dias após a rejeição ou perda de eficácia de medida provisória, as 
relações jurídicas constituídas e decorrentes de atos praticados durante sua vigência 
conservar-se-ão por ela regidas”. Mais uma vez expressamos O nosso repúdio a esta 
nova regra, alertando os candidatos a concursos públicos da sua existência! 


9.12.4.8. Pode o Presidente da República retirar da apreciação do Congresso 
Nacional medida provisória já editada? 

A partir do momento que O Presidente da República edita a MP, ele não mais 
tem controle sobre ela, já que, de imediato, deverá submetê-la à análise do Congres- 
so Nacional, não podendo retirá-ia de sua apreciação. 

Por outro lado, contrário a nossa posição pessoal, devemos alertar para a “... orien- 
tação assentada no STF no sentido de que, não sendo dado ao Presidente da República 
retirar da apreciação do Congresso Nacional medida provisória que tiver editado, é-lhe, 
no entanto, possível ab-rogá-la por meio de nova medida provisória, valendo tal ato pela 
simples suspensão dos efeitos da primeira, efeitos esses que, todavia, o Congresso poderá 
ver restabelecidos, mediante a rejeição da medida ab-rogatória.. ” (ADIMC 1.315/DF, 
rel. Min. Ilmar Galvão, DJ, 25.08.1995, p 26022, Ement. v. 01797-02, p. 293, Pleno) 


9.12.4.9. Limitação material à edição de medidas provisórias, de acordo com 
a EC n. 32/2001 
A EC n. 32/2001 trouxe algumas novidades em relação aos limites materiais de 
edição das medidas provisórias, notadamente na redação dada aos 88 1° e 2° doart. 62. 
Assim, é expressamente vedada a edição de medidas provisórias sobre matérias 
relativas: 


à nacionalidade, cidadania, direitos políticos, partidos políticos e direito eleitoral; 
[3 ao direito penal, processual penal e processual civil; 


% Como disse Michel Temer, “a edição da medida provisória paralisa temporariamente a eficácia 
da lei que versava a mesma matéria. Se a medida provisória for aprovada, se opera à revogação. 
Se, entretanto, a medida provisória for rejeitada, restaura-se à eficácia da norma anterior. Isto pot- 
que, com a rejeição, O Legislativo expediu ato volitivo consistente em repudiar o conteúdo daquela 
medida provisória, tornando subsistente anterior vontade manifestada de que resultou a lei antes 
editada” (Elementos . „cit, p 153) 
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Ea planos plurianuais, diretrizes orçamentárias, orçamento e créditos adicionais 
e suplementares, ressalvado o previsto no art. 167, § 3.2.95 
193º. 


A) MP PODE SER EDITADA PARA ERT 9 4 
RDI A ABERTURA DE CRÉDITO EX- 
A regra é que a MP não pode tratar de matéria or ári 
orçamentária, Contudo, co e 
veres na parte final do art. 62, 8 1.º, I, “d”, ressalva-se a utilização de MP ar 
abertura de crédito extraordinário, mas desde que se observe o art 167,8 3.º 
Trata-se daquilo que vem sendo chamado pela jurisprudência do STF dE limites 


constitucionais à atividade legislativa excepcional do Poder Executivo na edicão 
de MP para a abertura de crédito extraordinário. É 


E de acordo com o art. 167, 8 3º, a abertura de crédito extraordinário 
aa n Aaf admitida para atender a despesas imprevisiveis e urgentes, como as 
rrentes de guerra, comoção interna ou calami úbli 
c amidade pú i 
ARENE pública, observado o dis- 
Assim, a utilização da MP fica restrita a essas situações extraordinárias, desta- 


cando-se o importante papel de contr Ex c o pe o Judiciário 
n ole da atividade do ecutiv i 
| 
E o que estudamos no proximo item, | 


B) É POSSÍVEL O CONTROLE JURISDICIO 

P ) NAL DE MED - 

VISÓRIA QUE ABRE CRÉDITO EXTRAORDINÁRIO? SSR 

i Conforme já estudado,” revisando o conceito de lei de efeito concreto (ADI 
| 8 e 4049), oST F vem admitido o controle dos requisitos de imprevisibilidade e 

urgência para a edição de MP que abre crédito extraordinário. 

Isso porque o art. 167, $ 3.º, ao definir que a abertura de crédito extraordinário 
somente será admitida para atender a despesas imprevisíveis e urgentes, como as 
api de guerra, comoção interna ou calamidade pública, muito embora es- 
tabeleça um rol exemplificativo do que venha a ser “despesas imprevisíveis e urgen- 


ELA EPN, ` a A 
tes É há uma indiscutível densificação normativa dos referidos requisitos, podendo 
então, o STF realizar o controle: 


+“ “ A) 
] Ementa: Ao contrário do que ocorre em relação aos requisitos de relevância e urgência 


(art. 62), que se submetem a uma ampla iscricionari 
sui pla margem de discricionariedade por parte do Pre- 
sidente da República, os requisitos de imprevisibilidade e urgência (art 167 83.9) rece- 


3 A título de exemplo, a primeira medida provisória editada após o advi 5 i 
pela EC n. 32, de 11.09.2004, foi a MP n. 4, de TREA D a S af Si 
do Ministério da Integração Nacional, no valor de R$ 154.000.000, 09, nos termos do art. e er 
citado Como se percebe, as medidas provisórias após a EC n 32/2001 vêm recebendo ss 
número, iniciando-se pela acima referida, de n. 1, em ordem crescente, para se dif PER 
MPs em tramitação e produzidas antes da novel emenda Ee RS 

% Cfitens67125,671210e671216 
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bem densificação normativa da Constituição. Os conteúdos semânticos das expressões 
“guerra”, 'comoção interna' e “calamidade pública’ constituem vetores para a interpreta- 
ção/aplicação do art. 167, 83º c/c o art. 62,8 1°, inciso I, alínea d, da Constituição...” 
(ADI 4.048-MC, Rei. Min. Gilmar Mendes, j. 14.05.2008, DJE de 22.08.2008. No mes- 
mo sentido: ADI 4.049-MC, Rel. Min. Carlos Britto, j 05.11 2008, Inf 527/STP) (ma- 
téria pendente de julgamento no STF). 


A nova regra trazida na EC n. 32/2001 veda ainda, expressamente, a edição de 
medida provisória: 


0 que vise à detenção ou segilestro de bens, de poupança popular ou qualquer 
outro ativo financeiro;” 

[O reservada à lei complementar (lembrem que o aspecto material da lei comple- 
mentar foi taxativo e expressamente previsto pelo constituinte originário e, no 
tocante ao aspecto formal, o quorum de maioria absoluta); 

mjá disciplinada em projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional e penden- 
te de sanção ou veto do Presidente da República. 


No tocante à matéria tributária, a nova emenda constitucional estabelece a 
seguinte regra (art. 62, § 2.º): 


[3 medida provisória que implique instituição ou majoração de impostos, €x- 
ceto os previstos nos arts. 153, LI IV, V, e 154, Il, só produzirá efeitos no 
exercício financeiro seguinte se houver sido convertida em lei até o último dia 


daquele em que foi editada 


Essa nova redação, apesar de contrariar renomada parte da doutrina,” não altera 
o posicionamento do STF, que entende ser perfeitamente possível a regulamentação 
de matéria tributária através de medida provisória, exceto nas hipóteses em que a 
Constituição exige lei complementar, como, por exemplo, o art. 146, devendo, con- 


” Apenas para se ter um exemplo em nosso passado. tembramos a MP n 168, de 15 03.1990 (Plano 
Color)! 

% José Afonso da Silva é expresso ao dizer que O Presidente da República não poderá regulamentar 
matéria tributária através de MP “. porque o sistema tributário não permite legislação de urgência. 
já que a lei tributária material não é aplicável imediatamente, por regra. porquanto está sujeita ao 
princípio da anterioridade (art 150, HI. 'p'yº (Curso. „ p 465) Em argumentação bastante sedu- 
tora e completa, o Professor Roque Carrazza declara inadmitir a utilização das MPs para criar ou 
aumentar tributos. cabendo tal tarefa somente à lei ordinária e, em poucos casos, à complementar A 
medida provisória. segundo o ilustre jurista, ”. brota de chofre. no silêncio dos gabinetes, da vonta- 
de isolada e, por vezes. imperial do Chefe do Executivo Se porventura, medida provisória pudesse 
criar ou aumentar tributos, que seria da estrita legalidade. da segurança jurídica, da não-surpresa 
dos contribuintes?” (Curso .. p. 255-256) No entanto, muito embora entendamos ser incabível a 
criação ou o aumento de tributos por MP, orientamos os candidatos para que adotem a posição do 
STF, agora corroborada no art. 62,82", da CH/38 É 
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T observado o princípio da anterioridade tributária” (art. 150, III, “b”) e 
nas hipóteses cabíveis, o princípio da carência, fixad tl mL “e” (EC 
n. 42/2003). , fixado no art. 150, HI, “e” (EC 


Todavia, em relação a este princípio, a EC n. 32/2001 trouxe uma novidade. O 
STF posicionava-se no sentido de tomar por base a data da primeira edição da medi- 
da provisória, a fim de ver preenchido o requisito do art. 150, II, “b”, ou 195, § 6º 
(cf. ADI 1.617-M5, Ministro Octavio Gallotti, DJ, 15.08. 1997; ADI 1.610-DF Mi 
nistro Sydney Sanches; RE 221.856-PE, Ministro Carlos Velloso 2º7.,25.05 1998 
e o entendimento pacificado na S. 651/STF, 24.09.2003). G ' 


Com a nova redação dada ao art. 62, § 2.°, excepcionando a regra geral exposta 
pelos julgados do STF, em se tratando da espécie tributária denominada imposto. 
com exceção daqueles que dispensam respeito ao princípio da anterioridade tribu- 
tária (art. 150, § 1°, c/c o art. 153, I, H, IV, V, e 154, II), a sua instituição ou majo- 
ração, por medida provisória, só produzirá efeitos no exercício financeiro seguinte 
(art. 150, II, “b”) se a aludida MP tiver sido convertida em lei até o último dia da- 
quele exercicio financeiro em que foi editada. 


Outro limite previsto pela EC n. 32/2001 vem discipli ã 
2/2: ciplinado na nova redação 
dada ao art. 246 da CK/88, agora redigido nos seguintes termos: l : 


“Art 246 E vedada a adoção de medida provisória na regulamentação de artigo da 
Constituição cuja redação tenha sido alterada por meio de emenda promulgada entre 1.º 
de janeiro de 1995 até a promulgação desta emenda, inclusive ” 


e Trata-se de mais um retrocesso trazido pela nova sistemática das medidas pro- 
visórias, beneficiando, claramente, o governo e mostrando que o Congresso Nacio- 
nal cedeu e muito neste mau acordo político 


Isso porque a vedação de regulamentação de artigo da Constituição alterado por 
emenda, de acordo com a nova redação dada ao art 246 da CF/88, não abrange as 
que forem promulgadas após o dia 11.09.2001. Pela nova regra, retrógrada, enfati- 
ze-se, as MPs não poderão regulamentar artigos da Constituição que tenham sido 
alterados por emenda constitucional no período de 1.º,01.1995 a 11.09.2001 Todo 
artigo da Constituição que for alterado após a data da promulgação da nova emenda 
(11.09.2001), infelizmente, pela nova redação, poderá, admirem-se, ser regulamen- 
tado por MP. E 


Além desses limites, podemos destacar, muito embora não estejam previstos ex- 
pressamente na EC n. 32/2001, os seguintes, impossibilitando-se a regulamentação 
por medida provisória das: 


ss Cr: ADIMC 1.667/DF, rel. Min Hmar Galvão, DJ. 21.11 1997, p. 60586, ADI 1.135-9/DF, rel p/ 
acórdão Min Sepúlveda Pertence, DJ, 05.12.1997, p 63903. E. ainda, RE 146 733-SP; RE 138 284- 
CE; RE 197 790-MG e RE 181 664-RS, RE 232.805-MG, rel. Min. Maurício Corrêa: RE 236.885- 
o = Min Sydney Sanches; RE 247.235-MG. rel Min. Octavio Galloni; RE 266 .752-RN, rel 

in Marco Aurélio; RE 267.285-MG. rel. Min. Ilmar Galvão; RE 269.423-BA, rel Min Ne 
Jobim, ADIMC 1 417 etc od q 
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[] matérias que não podem ser objeto de delegação legislativa (art. 68, 8 
1.º, pela própria natureza do ato que reforça o principio da indelegabilidade de 
atribuições); 

ci matérias reservadas à resolução e decreto legislativo, por serem matérias 
de competência das Casas ou do próprio Congresso Nacional. 


Por fim, em relação aos limites materiais, selecionamos, ainda, algumas situa- 
ções nas quais já havia expressa vedação de regulamentação por medida provisória: 


Cart. 25, $ 2.º, da CF/88: “Cabe aos Estados explorar diretamente, ou median- 
te concessão, os serviços locais de gás canalizado, na forma da lei, vedada a 
edição de medida provisória para a sua regulamentação”, 

G art. 73 do ADCT: acrescentado pela ECR n. 1/94, que já teve a sua eficácia 
exaurida, vedando a regulação do Fundo Social de Emergência, criado inicial- 
mente para os exercícios financeiros de 1994 e 1995, por medida provisória; 
Gart. 2.º da EC n. 8/95: veda a adoção de medida provisória para regulamentar 
o disposto no inciso XI do art. 21 da CF/88;!'® 

mart. 3.º da EC n. 9/95: veda a adoção de medida provisória na regulamentação 
da matéria prevista nos incisos I a IV e nos 881ºe2º do art. 177 da CF/88. 


9.12.4.10. O que acontecerá com as medidas provisórias editadas em data 
anterior à EC n. 32/2007? 

O art 2° da EC n. 32/2001 estabeleceu que “as medidas provisórias editadas 
em data anterior à da publicação desta emenda continuam em vigor até que medida 
provisória ulterior as revogue explicitamente ou até deliberação definitiva do Con- 
gresso Nacional” 

Isso significa que todas as medidas provisórias anteriores à publicação da EC n. 
32/2001, caso não sejam derrubadas pelo Congresso, ou O Executivo deixe de revo- 
gá-las “explicitamente”, diz o texto (entendemos, também, a revogação tácita como 
aplicável ao caso), continuarão em vigor, implicando a indesejável perpetuação. 
Resta ao Judiciário apreciar a nova sistemática, afastando-a, pois, assim permane- 
cendo, ter-se-á, mais uma vez e disfarçadamente, uma aprovação por decurso de 
prazo. Conforme já declarado por alguns parlamentares, é humanamente impossivel 
apreciar todas as medidas provisórias, implicando, pela regra definida, a sua manu- 
tenção tendo em vista a sua vigência indeter minada i" 


wo “Art. 21, Xi — explorar, diretamente ou mediante autorização, concessão ou permissão, os serviços 
de telecomunicações, nos termos da lei, que disporá sobre a organização dos serviços, a criação de 
um órgão regulador e outras aspectos institucionais “ 

18! O Senador Roberto Requião observa, tecendo severas críticas ao aludido dispositivo: “como este 
Congresso não tem capacidade física, e a maioria do Governo pode obstruir, com a facilidade com 
que obstrui — quando deseja — à tramitação no Congresso, isso significa que essas medidas todas 
prolatadas até a publicação desse diploma legislativo que estamos discutindo estão automaticamente 
eternizadas, perenizadas, sem que o Congresso possa estabelecer, como disse o Senador Amir Lan- 
do, a sua capacidade de ser um contrapeso do processo “ (DSF, 06 09 2001, p 20963). 
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Não podemos deixar de consignar o nosso repúdio a esta nova regra, que, de 
certa forma, implica a perpetuação das medidas provisórias em vigor antes da publi- 
cação da aludida emenda constitucional. 

Como o texto diz publicação, não podemos confundir o termo final com a pro- 
mulgação. Como se sabe, a EC n. 32/2001 foi promulgada em 11.09.2001, tendo 
sido publicada em 12.09.2001 (DOU, 12.09.2001, p. 1, col. 1), este último, portan- 
to, o termo final para a verificação das medidas provisórias em vigor. 

Por fim, devemos lembrar que, muito embora as regras sobre a apreciação pelo 
CN das MPs estejam contidas na Res. n. 1/2002-CN, de acordo com o seu art. 20, às 
medidas provisórias em vigor na data da publicação da EC n. 32/2001 aplicar-se-ão 
os procedimentos previstos na Res. n. 1/89-CN, alterada pela Res. n. 2/89-CN. 


9.12.4.11. Um alerta 


Até o fechamento desta edição, a PEC n. 72/2005 — que tem como primei- 
ro signatário o Senador Antonio Carlos Magalhães — já havia sido aprovada em 
2 turnos no SF e fora remetida à CD. Se aprovada, mudará as regras para edição 
e tramitação das medidas provisórias, que não mais teriam força de lei assim que 
editadas pelo Executivo. As MPs gerariam efeitos legais apenas depois de ter os 
critérios de urgência e relevância avaliados, em até 3 dias úteis, pelas Comissões de 
Constituição, Justiça e Cidadania (CCIs) da Câmara ou Senado — onde primeiro a 
MP ingressar —, já que, pela PEC, as medidas provisórias passam também a iniciar 
sua tramitação alternadamente nas duas Casas legislativas. 


. 9.12.5. Decreto legislativo 
9.12,5.1. Aspectos gerais 


O decreto legislativo, uma das espécies normativas do art. 59, previsto em seu 
inciso VI, é o instrumento normativo através do qual serão materializadas as com- 
petências exclusivas do Congresso Nacional, previstas nos incisos Ta XVII do art. 
49 da CF/88. As regras sobre o seu procedimento estão previstas nos Regimentos 
Internos das Casas ou do Congresso.” 

Além das matérias do art. 49 da CF/88, o Congresso Nacional deverá regu- 
lamentar, por decreto legislativo, os efeitos decorrentes da medida provisória não 
convertida em lei Esta regra vem agora expressamente prevista no art. 62, 8 3.º, da 
CF/88, introduzido pela EC n. 32/2001. 

Deflagrado o processo legislativo, ocorrerá discussão no Congresso, e, haven- 
do aprovação do projeto (pela maioria simples, art. 47), passa-se, imediatamente, 
à promulgação, realizada pelo Presidente do Senado Federal, que determinará a 
sua publicação. Não existe manifestação do Presidente da República, sancionando 
ou vetando, pela própria natureza do ato (pois versa sobre matérias de competência 
do Congresso, conferindo subjetividade ao regulamentar o art. 49), bem como em 
virtude de expressa previsão constitucional (art. 48, caput). 


1%! Para as provas sugerimos uma leitura atenta dos referidos incisos 


nara rrogitas 
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9.12.5.2. Breves notas sobre o processo de formação dos tratados internacio- 
nais e a novidade trazida pela EC n. 45/2004 


9.12.5.2.1. Tratados e convenções internacionais gerais 


Dentre as várias hipóteses previstas no art. 49 da CF/88, destaca-se a competên- 
cia exclusiva do Congresso Nacional, materializada, como visto, por meio de decre- 
to legistativo, para “resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos interna- 
cionais que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional” 
(art. 49,1 — com alta incidência de questionamento nos concursos públicos) 

Deixamos bem claro que a análise do referido instituto tem por objetivo único 
esclarecer como se aperfeiçoa a formação dos tratados internacionais e como estes 
passam a integrar o ordenamento jurídico brasileiro. Não se tem a intenção de trazer 
em pauta as várias teorias e discussões travadas entre os internacionalistas, mesmo 
porque fugiria por completo do objetivo da presente proposta 

Basicamente são duas as possíveis formas através das quais se origina um tratado 
internacional: a) pela aprovação do texto por uma instância de organização interna- 
cional, ou b) pela assinatura de um documento por sujeitos de direito internacional 
público. De forma simples, normalmente, tem-se: negociação, conclusões e assina- 
tura do tratado. Nos dizeres de Flávia Piovesan, “a assinatura do tratado, via de regra, 
indica tão-somente que o tratado é autêntico e definitivo” E prossegue a autora lem- 
brando a Convenção de Viena, fixando, em linhas gerais, que “o consentimento do 
Estado em obrigar-se por um tratado pode ser expresso mediante a assinatura, troca de 
instrumentos constituintes do tratado, ratificação, aceitação, aprovação ou adesão, ou 
através de qualquer outro meio acordado (arts. 11 a 17 da Convenção)” J 

Em relação ao Brasil, como se deflui da análise do art. 84, VIH, da CF/88, é 
de competência privativa do Presidente da República “celebrar tratados, conven- 
ções e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional”. Essa regra 
deve ser associada, como vimos acima, ao art. 49, F, da CF/88, que estabelece como 
sendo de competência exclusiva do Congresso Nacional, materializada através da 
elaboração de decreto legislativo (art. 59, VI, da CF/88), resolver, definitivamente, 
sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou compro- 
missos gravosos ao patrimônio nacional 

Assim, primeiro ocorre o ato da celebração do tratado, convenção ou ato 
internacional pelo Presidente da República (art 84, VII), para, posteriormente e 
internamente, o Parlamento decidir sobre a sua viabilidade, conveniência e oportu- 
, nidade !º! Desta feita, concordando o Congresso Nacional com a celebração do ato 
“ internacional, elabora-se o decreto legislativo, que é o instrumento adequado para re- 
ferendar e aprovar a decisão do Chefe do Executivo, dando-se a este “carta branca” 


13 Flávia Piovesan. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 77 

w Diferentemente do Brasil. é interessante lembrar alguns Estados nos quais a prerrogativa de decidir 
definitivamente sobre tratados internacionais atribuída ao Parlamento fica condicionada à aprovação 
do povo (participação popular por intermédio do processo). através do plebiscito ou referendum 
Como exemplo. ressalta-se a União Européia. quando da elaboração do Tratado de Maastrich 
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para ratificar a assinatura já depositada, ou, ainda, aderir, se já não o tenha feito. 
Ratificar significa confirmar perante a ordem internacional que aquele Estado, de- 
finitivamente, obriga-se perante o pacto firmado. Tecnicamente, a ratificação não 
é ato do Parlamento, mas de competência privativa do Chefe do Executivo, típico 
ato de direito internacional público. A troca (geralmente nos acordos bilaterais) ou 
o depósito (em regra, nos multilaterais, no órgão responsável pela custódia, como, 
verbi gratia, a ONU, a OEA...) do aludido instrumento de ratificação asseguram a 
obrigatoriedade do Estado no âmbito internacional. o 

A próxima etapa, portanto, com o objetivo de que o tratado se incorpore por 
definitivo ao ordenamento jurídico interno, é a fase em que o Presidente da Repúbli- 
ca, mediante decreto, promulga o texto, publicando-o, em português, em órgão da 
imprensa oficial, dando-se, pois, ciência e publicidade da ratificação da assinatura já 
lançada, ou, caso esta não se tenha externado, da adesão a um determinado tratado ou 
convenção de direito internacional. Como maestralmente assinala Mirtô Fraga, “o de- 
creto do Presidente da República atestando a existência da nova regra e o cumprimento 
das formalidades requeridas para que ela se concluísse, com a ordem de ser cumprida 
tão inteiramente como nela se contém, confere-lhe (ao tratado) força executória, e a 
publicação exige sua observância por todos: Governo, particulares, Judiciário”. 1% 

De acordo com o posicionamento do STF, a expedição, pelo Presidente da Re- 
pública, do referido decreto, acarreta três efeitos básicos que lhe são inerentes: a) a 
promulgação do tratado internacional; b) a publicação oficial de seu texto; e c) a 
executoriedade do ato internacional, que passa, então, e somente então, a vincular 
e a obrigar no plano do direito positivo interno. Referido ato normativo integra o or- 
denamento jurídico interno com caráter de norma infraconstitucional, situando-se 
nos mesmos planos de validade, eficácia e autoridade em que se posicionam as leis 
ordinárias (guardando, dessa forma, estrita relação de paridade normativa com as 
referidas leis ordinárias) '” podendo, por conseguinte, ser revogado (ab-rogação 


Ws Deve-se deixar bem claro que o instrumento da ratificação tem sentido técnico dentre os interna- 
cionalistas, indicando. perante a comunidade imernacional. que o Pais aceita as regras fixadas no 
tratado internacional. obrigando-se aos seus vetores Muitas vezes. o ato do Congresso Nacional. 
prévio. de referendo, aprovação do instrumento assinado, é também denominado ratificação. deven- 
do o candidato ficar alento nas provas e concursos para saber de qual dos institutos a questão está tra- 
tando. Cuida-se de ratificação laro sensu. no sentido de confirmação do ato pelo Parlamento Não tem o 
sentido técnico empregado pela doutrina internacionalista. CF. interessante descrição da sistemática de 
incorporação dos tratados internacionais no ordenamento brasileiro em Valério de Oliveira Mazzuoli, 
Direitos humanos & relações internacionais, p. 65 e s , e Tratados internacionais, p 37 es 

H Minô Fraga. O conflito entre tratado internacional e a norma de direito interno. p. 69. 

W Este entendimento foi consagrado pelo STF no julgamento do RE 80.004-SE. DJ, 29.12.1977, 
p 9433, RTJ 83/809. rel pf acórdão Min. Cunha Peixoto Unf. 73/STF — DJ. 3005 1997) e re- 
centemente reiterado no julgamento da ADI 1.480-DF. rel Min Celso de Mello, no jul- 
gamento pelo Pleno do pedido de medida cautelar {j em 04091997, DJ, 1805 2001. 
p. 429). Em relação à natureza dos tratados sobre direitos humanos, em razão do § 3° do art. 
5.º, trazido pela EC n. 45/2004. confira estudo nos itens 9 12.5 2.3 que propugnam por uma tese 
de supralegalidade 


Te] 
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ou derrogação) por norma posterior, bem como ser questionada a sua constituciona- 
lidade perante os tribunais, de forma concentrada ou difusa ‘08 

Assim, constata-se que o sistema constitucional brasileiro não exige, para efei- 
to de executoriedade doméstica dos tratados internacionais, a edição de lei formal 
distinta (visão dualista extremada ou radical), satisfazendo-se com a adoção de 
iter procedimental complexo, que compreende a aprovação congressional e a pro- 
imulgação executiva do texto convencional, Isto quer dizer que o Brasil adotou o 
princípio do dualismo moderado. 

Podemos, então, resumir o trâmite de integração da norma internacional no di- 
reito interno em quatro fases distintas, a saber: 


g celebração do tratado internacional (negociação, conclusão e assinatura) 
pelo Órgão do Poder Executivo (ou posterior adesão [terceira etapa], art. 84, 
VIH — Presidente da República); 

O aprovação (referendo ou “ratificação” lato sensu), pelo Parlamento, do 
tratado, acordo ou ato internacional, por intermédio de decreto legislativo, re- 
solvendo-o definitivamente (Congresso Nacional — art. 49, I); 

O troca ou depósito dos instrumentos de ratificação (ou adesão, caso não 
tenha tido prévia celebração) pelo Órgão do Poder Executivo em âmbito 
internacional; 

Ci promulgação por decreto presidencial, seguida da publicação do texto em 
português no Diário Oficial. Neste momento o tratado, acordo ou ato inter- 
nacional adquire executoriedade no plano do direito positivo interno, guar- 
dando estrita relação de paridade normativa com as leis ordinárias. 


Na observação precisa de Louis Henkin, “... o poder de celebrar tratados 
— como é concebido e como de fato se opera — é uma autêntica expressão do 
constitucionalismo; claramente ele estabelece a sistemática de ‘checks and balan- 
ces’. Ao atribuir o poder de celebrar tratados ao Presidente, mas apenas mediante 
o referendo do legislativo, busca-se limitar e descentralizar o poder de celebrar 
tratados, prevenindo o abuso desse poder Para os constituintes, o motivo principal 
da instituição de uma particular forma de ‘checks and balances’ talvez fosse o de 
proteger o interesse de alguns Estados, mas o resultado foi o de evitar a concen- 
tração do poder de celebrar tratados no Executivo, como era então a experiência 
européia” '® 


ws Cf: STE, ADI 1480-3, rel, Min. Celso de Mello: medida liminar apreciada em 04.09.1997 e julga- 
mento final do processo, sem apreciação do mérito, em 26 06 2001 (DJ, 08 08.2001). em virtude de 
perda superveniente do objeto do referido processo de controle abstrato de constitucionalidade (cf 
Inf. 236/STF, 06 a 10.08.2001) 

w Louis Henkin, Constitutionalism, democracy and foreign affairs, NY: Columbia University Press, 
1990, p. 59, apud Flávia Piovesan, op cit, p 80-81 
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. 9.12.5,2.2. Tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos 
(EC n. 45/2004) 


Conforme já destacado no item 6,7.1.2.7 (estudo sobre o objeto da ADI), reto- 
mamos a importante discussão sobre a inserção, pela EC n. 45/2004, de um 83º ao 
art. 5.º da CF/88, nos seguintes termos: “os tratados e convenções internacionais"? 
sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacio- 
nal, em dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos membros, serão 
equivalentes às emendas constitucionais” 

Zulaiê Cobra, em seu parecer sobre a Reforma, observa que, “buscando efeti- 
vidade da prestação jurisdicional, acolhemos também sugestão do Ministro Celso 
de Mello... no sentido da outorga explícita de hierarquia constitucional aos tratados 
celebrados pelo Brasil, em matéria de direitos humanos, à semelhança do que esta- 
belece a Constituição argentina.. com a reforma de 1994 (art 75, n. 22), introdução 
esta no texto constitucional que afastará a discussão em torno do alcance do art. 5.º, 
g 2. 

Entendemos que a nova regra não é inconstitucional e não fere nem mesmo os 
limites implícitos do poder de reforma, destacando-se, nesse sentido, o Decreto Le- 
gislativo n. 186, de 09.07.2008, que aprova o texto da Convenção sobre os Direitos 
das Pessoas com Deficiência e de seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova 
York, em 30 de março de 2007, tendo sido incorporado ao ordenamento jurídico 
brasileiro com o status de norma constitucional. 

Esquematizando, podemos afirmar, então, conforme já exposto, que: 


[9 tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos e desde 
que aprovados por 3/5 dos votos de seus membros, em cada Casa do Con- 
gresso Nacional e em 2 turnos de votação (cf. art. 60,8 2.º, e art. 5.º,8 
3.º): equivalem a emendas constitucionais, guardando, desde que observem 
os “limites do poder de reforma”, estrita relação de paridade com as normas 
constitucionais; 


10 Como bem observou Pedro Dallari, “muito embora o dispositivo mencione “tratados e convenções 
internacionais”, a doutrina, a prática e mesmo a Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados 
entendem a fórmula como redundante, já que, independentemente da denominação que tenha cada 
decumento (tratado, convenção, acordo, pacto, carta, lei uniforme, protocolo, estatuto, concordata 
etc ). o vocábulo “tratado” se aplica a todo acordo internacional concluído por escrito entre Estados 
ou organizações internacionais e que seja destinado a produzir efeitos jurídicos Observe-se que a 
própria Constituição brasileira não é de forma alguma homogênea a esse respeito: o art. 49, 1. faz 
referência a tratados e acordos; o art. 84, VEN, a tratados e convenções; o 92º doar 5º, oart 102, 
IH, “b”, o am 105, HI, “a”, o art 109, HI, e o § 5.º acrescido ao mesmo art 109, apenas a tratados; 
eoar 178, apenas a acordos” (Pedro Bohomoletz de Abreu Dallari, Tratados internacionais na 
Emenda Constitucional n. 45, in André Ramos Tavares, Pedro Lenza, Pietro de Jesús Lora Alarcón 
(coord ), Reforma do Judiciário, São Paulo: Método, 2005. p 83). 

ut Petrônio Calmon Filho (org ), Reforma constitucional do Poder Judiciário, São Paulo: Instituto 
Brasileiro de Direito Processual, jan 2000 (Cadernos IBDP: Propostas legislativas: 1), p. 70 
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t tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos aprova- 
dos pela regra anterior à Reforma e desde que não forem confirmadas 
pelo quorum qualificado: malgrado posicionamento pessoal deste autor já 
exposto, para as provas, seguindo o entendimento em que caminhava a juris- 
prudência do STF, guardam estrita relação de paridade normativa com as 
leis ordinárias; 

© tratados e convenções internacionais de outra natureza: têm força de lei 
ordinária. 


Dessa maneira deverão surgir duas espécies do gênero tratados e convenções 
internacionais: a) aqueles sobre direitos humanos e b) e aqueloutros que não tratem 
sobre direitos humanos. Os primeiros se dividem em: a.1) tratados sobre direitos hu- 
manos aprovados pelo quorum e observância de turnos das emendas constitucionais, 
tendo a equivalência destas; e a.2) os que não seguiram essa formalidade, guardando 
estrita relação de paridade normativa com as leis ordinárias. 

Flávia Piovesan identificou uma clara relação entre a redemocratização do 
Estado brasileiro, a partir de 1985, e o processo de incorporação de relevantes 
instrumentos de proteção aos direitos humanos. 

Em valiosa compilação, a ilustre colega observa que “... a partir da Carta de 
1988 foram ratificados pelo Brasil: a) a Convenção Interamericana para Prevenir 
e Punir à Tortura, em 20 de julho de 1989; b) a Convenção contra a Tortura e 
outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes, em 28 de setembro de 
1989; c) a Convenção sobre os Direitos da Criança, em 24 de setembro de 1990; 
d) o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos, em 24 de janeiro de 1992; 
e) o Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, em 24 
de janeiro de 1992; f) a Convenção Americana de Direitos Humanos, em 25 de 
setembro de 1992; g) a Convenção Interamericana para Prevenir, Punir e Erradi- 
car a Violência contra a Mulher, em 27 de novembro de 1995; h) o Protocolo à 
Convenção Americana referente à Abolição da Pena de Morte, em 13 de agosto 
de 1996; i} o Protocolo à Convenção Americana referente aos Direitos Econômi- 
cos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador), em 21 de agosto de 1996, 
j) o Estatuto de Roma, que cria o Tribunal Penal Internacional, em 20 de junho 
de 2002: k) o Protocolo Facultativo à Convenção sobre a Eliminação de todas as 
formas de Discriminação contra a Mulher, em 28 de junho de 2002; e 1) os dois 
Protocolos Facultativos à Convenção sobre os Direitos da Criança, referentes ao 


12 Flávia Piovesan entende que referidos tratados teriam caráter de norma constitucional (Reforma do 
Judiciário e direitos humanos. in André Ramos Tavares, Pedro Lenza e Pietro de Jesús Lora Alarcón 
(coord ). Reforma do Judiciário. São Paulo: Método. 2005. p 67). José Carlos Francisco também 
sustenta a constitucionalidade. até porque. quando o constituinte quis afastar à recepção automáti- 
ca com caráter de norma constitucional. manifestou-se expressamente. como fez com as súmulas 
preexistentes, nos termos do art 8º da EC n 45 (Bloco de constitucionalidade e recepção dos trata- 
dos internacionais, in Reforma do Judiciário, cit. p 99) 
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envolvimento de crianças em conflitos armados e à venda de crianças e prostitui- 
ção e pornografia infantis, em 24 de janeiro de 2004. A estes avanços, soma-se O 
reconhecimento da jurisdição da Corte Interamericana de Direitos Humanos, em 
dezembro de 1998” 1" 

Qual a natureza jurídica desses tratados e convenções que tratam sobre 
direitos humanos anteriores à EC n. 45/2004? 

Diferentemente da regra da Constituição da Argentina, que é expressa em afir- 
mar que os tratados anteriores sobre direitos humanos passam a ter, com à Reforma 
de 1994, hierarquia constitucional, a regra brasileira foi omissa. 

Assim, entendemos que o Congresso Nacional poderá (e, querendo atribuir na- 
tureza constitucional, deverá) confirmar os tratados sobre direitos humanos pelo 
quorum qualificado das emendas e, somente se observada esta formalidade, e desde 
que respeitados os limites do poder de reforma das emendas, é que se poderá falar 
em tratado internacional de “natureza constitucional”, ampliando os direitos e garan- 
tias individuais do art. 5.º da Constituição 

E qual a diferença entre os tratados e convenções internacionais sobre direitos 
humanos aprovados (ou confirmados) em cada Casa do Congresso, em dois turnos, 
por 3/5 dos votos dos respectivos membros e aqueles, também sobre direitos huma- 
nos, mas que não seguiram a aludida formalidade? 

A diferença estará no procedimento da denúncia (ato de retirada do tratado). 
Enquanto aqueles que seguiram um procedimento mais solene dependem de prévia 
autorização do Congresso Nacional, também em dois turnos, por 3/5 dos votos dos 
respectivos membros, em cada uma de suas Casas, os outros (nos mesmos termos 
daqueles que não tratam sobre direitos humanos) poderão ser denunciados normal- 
mente pelo Executivo, sem a prévia autorização do Congresso Nacional. 

Nesse sentido, também, Piovesan, que os classifica (os tratados sobre direitos 
humanos) em: a) material e formalmente constitucionais (aqueles que equivalem às 
emendas constitucionais em razão do procedimento de incorporação mais solene) e 
b) materialmente constitucionais, que, apesar de tratarem sobre direitos humanos, 
não passaram pelo procedimento mais solene Ho 

Para a ilustre Procuradora do Estado de São Paulo, os tratados material e for- 
malmente constitucionais não podem ser objeto de denúncia unilateral pelo Exe- 
cutivo, já que “.. os direitos neles enunciados receberam assento no texto constitu- 
cional não apenas pela matéria que veiculam, mas pelo grau de legitimidade popular 
contemplado pelo especial e dificultoso processo de sua aprovação, concernente à 


m Fiávia Piovesan, Reforma do Judiciário. „cit, p 67 

"4 Para à autora. mesmo os materialmente constitucionais (sem as formalidades das emendas), como 
tratam sobre direitos humanos. pelo art. 5°. 8 2º. teriam natureza constitucional (Flávia Piovesan. 
Reforma do Judiciário. cit. p. 67) Mas, como visto, esse entendimento não é aceito pelo STF. Por- 
tanto, euidade nas provas, especialmente as preambulares! 


irresrras 
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maioria de três quintos dos votos dos membros, em cada Casa do Congresso Nacio- 
nal, em dois turnos de votação. Ora, se tais direitos internacionais passaram a com- 
por o quadro constitucional, não só no campo material, mas também formal, não há 
como admitir que um ato isolado e solitário do Poder Executivo subtraia tais direitos 
do patrimônio popular — ainda que a possibilidade de denúncia esteja prevista nos 
próprios tratados de direitos humanos ratificados... É como se o Estado houvesse 
renunciado a esta prerrogativa de denúncia, em virtude da 'constitucionalização for- 
mal" do tratado no âmbito jurídico interno” "º 

E qual seria o procedimento para a aprovação pelo quorum qualificado das 
emendas? 

Entendemos que, pela regra do art. 49, I (que não poderá ser desprezada), con- 
tinua sendo o decreto legislativo o ato pelo qual o Congresso Nacional, no proce- 
dimento de incorporação dos tratados internacionais, resolve definitivamente sobre 
os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos. Veja que a nova 
regra não diz que o procedimento deverá ser o das Emendas, mas que, cumpridas as 
formalidades, equivalerão às Emendas 

A única diferença está na possibilidade (e veja que há uma permissão e não um 
dever para o Congresso Nacional) de se atribuir caráter de emenda constitucional 
aos tratados e convenções sobre direitos humanos, mas somente se observadas as 
formalidades fixadas no art. 5.º,8 3.º. 

Perceba que o texto diz: “os tratados e convenções internacionais sobre direi- 
tos humanos que forem aprovados em cada Casa do Congresso Nacional, em dois 
turnos, por três quintos dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes às 
emendas constitucionais”, significando que poderemos nos deparar com aprovação 
sem as aludidas formalidades e, aí, voltamos à regra anterior é 

Por fim, conforme já analisado no item 6.7.1.3, ampliando o conceito de “blo- 
co de constitucionalidade”, passamos a ter, com a Reforma, um outro parâmetro 
constitucional de confronto, quais sejam, os tratados e convenções internacionais 
com “força” de norma constitucional Assim, perfeitamente possível que uma lei 
seja declarada inconstitucional por ferir referido tratado internacional sobre direitos 
humanos. 

Para todos os casos, entendemos ainda prevalecer a afirmação exarada por Arau- 
jo e Nunes Júnior em relação à regra anterior: “o reconhecimento da inconstituciona- 
tidade do decreto legislativo que ratifica um tratado internacional não torna o ajuste 
internacional nulo, mas apenas exclui o Brasil de seu cumprimento, sujeitando-o, no 


entanto, a sanções internacionais decorrentes do descumprimento” +1 


H Flávia Piovesan, Reforma do Judiciário. . cit, p 67 

“6 Essa é a posição que parece vir a prevalecer no STF, na linha como caminhava a jurisprudência 
Para Piovesan, contudo, por força do art 5°, § 1º, os tratados de direitos humanos têm incorporação 
automática (op. cit , p 67) 

u? Araujo e Nunes Júnior, Curso cit, p 34 
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9,12.5.2.3. A “supralegalidade" dos tratados e convenções internacionais so- 
bre direitos humanos 


: Tratados e Convenções internacionais de 
Direitos Humanos aprovados com o quorum 
de EC — aspecto material e format (misto) 

al — bloco de constitucionalidade 


Tratados e Convenções internacionais 
de Direitos Humanos — aspecto ` 
material — supralegalidade 


Leis infraconstitucionais 
ou tratados internacionais 
x comuns 
x% 


N 


O STF iniciou julgamento de dois recursos extraordinários (RE 466.343 e RE 
349.703), buscando enfrentar a constitucionalidade da prisão civil para o inadim- 
plente em contratos de alienação fiduciária em garantia." 

O relator, Ministro Cezar Peluso, confrontando os contratos de depósito e de 
alienação fiduciária em garantia, concluiu que “'não existe afinidade alguma ou co- 
nexão teórica entre dois modelos jurídicos que permita à razão passar de um para 
outro’ A cláusula final do contrato de depósito está na ‘guarda e reposição da coisa 
depositada”, ou seja, “a obrigação de guardar para restituir, inerente à tipicidade do 
depósito”, integra a figura do depositário como responsável pela obrigação”. Citan- 
do inteligência jurídica consagrada, o Ministro ressaltou que, “se ao depositário se 
concede o direito de usar da coisa, já não haverá depósito” 

E conclui: “ʻa abertura de crédito com garantia de alienação fiduciária” revela 
a intenção de provisão de recursos para aquisição de bens duráveis, constituindo-se 
em garantia do pagamento do crédito. Dessa forma, o sentido de alienação fiduciária 
para aquisição de bens é o 'negócio jurídico em que um dos figurantes adquire, em 
confiança, determinado bem, com a obrigação de devolvê-lo, ao se verificar certa 
condição acordada”. Sob essa ótica, para Cezar Peluso, 'é impossível encontrar na 


13 Art. 4º do Decreto-lei n. 911/69: “Se o bem alienado fiduciariamente não for encontrado ou não se 
achar na posse do devedor, o credor poderá requerer a conversão do pedido de busca e apreensão, 
nos mesmos autos, em ação de depósito, na forma prevista no Capítulo H, do Título I, do Livro IV, 
do Código de Processo Civil”. 
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alienação fiduciária em garantia resíduo de contrato de depósito e até afinidade de 
situações jurídicas subjetivas entre elas” 1° 

Interessante é o voto'? do Ministro Gilmar Mendes, que procura analisar o 
status normativo dos tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos: 


E] a vertente que reconhece a natureza supraconstitucional dos tratados e 
convenções em matéria de direitos humanos (Celso Duvivier de Albuquerque 
Mello); 

[1 o posicionamento que atribui caráter constitucional a esses diplomas inter- 
nacionais (Antônio Augusto Cançado Trindade e Flávia Piovesan); 

[1 a tendência que reconhece o status de lei ordinária a esse tipo de docu- 
mento internacional (RE 80 004/SE, rel. Min Xavier de Albuquerque, DJ, 
29.12.1977); 

g a interpretação que atribui caráter supralegal aos tratados e convenções so- 
bre direitos humanos (art 25 da Constituição da Alemanha; art. 55 da Consti- 
tuição da França; art 28 da Constituição da Grécia e a posição firmada pelo 
Ministro Gilmar Mendes em referido voto) 


Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes, acompanhando o voto do relator, 
acrescentou os seguintes fundamentos: “(.) parece mais consistente a interpreta- 
ção que atribui a característica de supralegalidade aos tratados e convenções de 
direitos humanos. Essa tese pugna pelo argumento de que os tratados sobre direitos 
humanos seriam infraconstitucionais, porém, diante de seu caráter especial em 
relação aos demais atos normativos internacionais, também seriam dotados de um 
atributo de supralegalidade. Em outros termos, os tratados sobre direitos humanos 
não poderiam afrontar a supremacia da Constituição, mas teriam lugar especial re- 
servado no ordenamento jurídico Equipará-los à legistação ordinária seria subesti- 
mar o seu valor especial no contexto do sistema de proteção dos direitos da pessoa 
humana” (grifamos) 

Concluindo, entendeu que a previsão, pelos Pacto e Convenção internacionais, 
da prisão por dívida exclusivamente para o devedor de alimentos “tem o condão de 
paralisar a eficácia jurídica de toda e qualquer disciplina normativa infraconstitucio- 
nal com ela conflitante. Nesse sentido, é possível concluir que, diante da supremacia 
da Constituição sobre os atos normativos internacionais, a previsão constitucional 
da prisão civil do depositário infiel (art 5º, inciso LXVII) não foi revogada pela 
ratificação do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos (art 11) e da Con- 
venção Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica 
(art. 7º, 7), mas deixou de ter aplicabilidade diante do efeito paralisante desses 
tratados em relação à legislação infraconstitucional que disciplina a matéria, 


"9 Norícias STF. 22 11 2006 — 20:21; e Inf. 449 e 450/STF 
” Cf ímegra do voto do Ministro Gilmar Mendes, no RE 466 343. em Notícias SFF. 22.11 2006 
~= 20:35 
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incluídos o art. 1.287 do Código Civil de 1916 e o Decreto-Lei n. 911, de 1.º de 
outubro de 1969”. 

Finalmente, entendeu que a prisão civil do devedor-fiduciante afronta o princi- 
pio da proporcionalidade, na medida em que existem outros meios “processuais- 
executórios postos à disposição do credor-fiduciário para a garantia do crédito, bem 
como em razão de o DL. 911/69, na linha do que já considerado pelo relator, ter 
instituído uma ficção jurídica ao equiparar o devedor-fiduciante ao depositário, em 
ofensa ao princípio da reserva legal proporcional” (Inf. 449/STF). 

O STF, por 5x4, em 03.12.2008, no julgamento do RE 466.343, decidiu que os 
tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos, se não incorporados na 
forma do art. 5.º, § 3.º (quando teriam natureza de norma constitucional), têm natu- 
reza de normas supralegais, paralisando, assim, a eficácia de todo o ordenamento 
infraconstitucional em sentido contrário 2! 

Muito embora sedutora a tese e, sem dúvida, fortalecedora do princípio da dig- 
nidade da pessoa humana, o grande problema parece-nos justificar (especialmente 
diante da nova redação conferida ao § 3º do art. 5º pela EC n. 45/2004) a possibili- 
dade de se “paralisar” a eficácia das leis, contrárias aos tratados ou convenções sobre 
direitos humanos, mas que encontrariam suporte de validade na própria Constitui- 
ção, que continua estabelecendo, ao lado da prisão do devedor de alimentos, a do 
depositário infiel (remetemos o amigo leitor para o item 6.7.1.2.7) 


9.12.6. Resolução 


Por meio das resoluções regulamentar-se-ão as matérias de competência priva- 
tiva da Câmara dos Deputados (art. 51) e do Senado Federal (art 52). 

Os Regimentos Internos determinam as regras sobre o processo legislativo De 
modo geral, deflagrado na forma do Regimento, a discussão dar-se-á nas respecti- 
vas Casas. Uma vez aprovado (maioria simples — art. 47), passa-se à promulgação, 
que será realizada pelo Presidente da Casa e, no Caso de Resolução do Congresso, 
pelo Presidente do Senado Federal Os mencionados Presidentes determinarão a 
publicação 

A única hipótese de previsão constitucional expressa de resolução deu-se no 
art. 68, § 2º, pelo qual o Congresso Nacional delegará competência ao Presidente da 
República para elaborar a lei delegada. 

Por último, pelos mesmos motivos apontados quando definimos o decreto le- 
gislativo, também não haverá manifestação presidencial, sancionando ou vetando o 
projeto de resolução (art 48). 


m Cf Inf. n. S31/STF, assim como RE 349.703 e. no julgamento do HC n. 87.585. o cancelamento 
da S.n.619/STF (CA prisão do depositário judicial pode ser decretada no próprio processo em que 
se constituiu o encargo, independentemente da propositura de ação de depósito”) 
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9.12.7. Quaak comparativo das espécies normativas 


| Emendas à Constituição ` p Art 60: quorum: 3/5, em cada Casa, em dois turnos de votação : 


: Lei Complementar : n Art. 69: quorum. maioria absoluta. Hipóteses taxativamente previstas nos arts - 


“79414 599%18,65293º04º;21, |V; 22, parâgrafo único; 23, parâgrafo úni- : 
co; 25 839,37, XIX;40,854ºe 15:41 § 19, il; 43, 51,945, § 1.9; 49, tH; 59, pará- : 
grafo único; 68, § 1.º; 79. parágrafo único; 84, XXII; 93, caput, 121, caput, 328, § 
4.9; 129, Vte Vi}; 131, caput, 134, § 1.º; 142, § 4,9; 146; 146-A, caput; 148; 153, Vi; 
154, 1; 155, § 1.º, itl; 155, XH; 156, ill; 156, § 3.9; 161; 163; 165, § 9.º; 166, § 6.º; 168; ; 
169 caput e 55 2.0, 30 e 4°; 184, § 3.7, 192, caput, 195, § 41; 201, § 1.º; 202, §§ 
1º 4º 5° e69; 231, § 6°, todos da CF/88 E arts 29 §§ 1° e2”; 34, §§7°, 8° e 
gs art 79; art. 91 do ADCT 


Lei ordinária n Art. 47; quorum maioria simples, desde que presente : a maioria absoluta dos 
membros 


Lei delegada n Art 68: elaborada pelo Presidente da República, após delegação do Congresso : 
Nacional, mediante Resolução ' 


D Art. 62: elaborada pelo Presidente da República, tem força de lei “Ressalvado o o 

- disposto nos §§ 11 e 12, perde a eficácia desde a sua edição se não for converti- | 
da em lei no prazo de 120 dias (60 dias, prorrogável, uma única vez, por novos 60 
dias, caso não tenha encerrado a votação nas duas Casas do Congresso Nacional 
met an 62 55 3º e79, na redação determinada pela EC: n. 3242004) f 


Medida provisória 


nArt 49; competéncia exclusiva do Congresso Nacional; art 62. 53º, da cria, na 
redação determinada pela EC n. 32/2001: disciplinar os efeitos decorrentes da medi- 
da provisória não convertida em lei e que perdeu a sua eficácia desde a sua edição : 


Decreto Legislativo 


Resoluções BArt 51: competência privativa da Câmara 


n Art. 52: competência privativa do Senado 
o Art. 68, 5 2.º: delegação do CN ao PR para elaborar tei delegada 


9.13. FUNÇÃO FISCALIZATÓRIA EXERCIDA PELO LEGISLATIVO E O TRIBUNAL 
DE CONTAS 


Conforme já estudamos, além da função típica de legislar, ao Legislativo tam- 
bém foi atribuída função fiscalizatória 

Sabemos que, de modo geral, todo poder deverá manter, de forma integrada, 
sistema de controle interno fiscalizatório, conforme estabelece o art. 74, caput. 

Em relação ao Legislativo, além do controle interno (inerente a todo poder), 
também realiza controle externo, através da fiscalização contábil, financeira, or- 
camentária, operacional e patrimonial da União e das entidades da administração 
direta (pertencentes ao Executivo, Legislativo e Judiciário) e indireta, levando-se em 
consideração a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicação das subvenções e 
renúncia de receitas (art. 70, caput). 

A CF/88 consagra, dessa forma, um sistema harmônico, integrado e sistêmico 
de perfeita convivência entre os controles internos de cada Poder e o controle ex- 
terno exercido pelo Legislativo, com o auxílio do Tribunal de Contas (art. 74, IV). 

Esse sistema de atuação conjunta é reforçado pela regra contida no art. 74,3 1.º, 
na medida em que os responsáveis pelo controle interno, ao tomarem conhecimento 
de qualquer irregularidade ou ilegalidade, dela deverão dar ciência ao TCU, sob pena 
de responsabilidade solidária 
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Também deverá prestar contas “qualquer pessoa fisica ou juridica, pública ou 
privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiro, bens e valores 
públicos ou pelos quais a União responda, ou que, em nome desta, assuma obriga- 
ções de natureza pecuniária” (art. 70, parágrafo único, com a redação determinada 
pela EC n. 19/98). 

Portanto, o controle externo será realizado pelo Congresso Nacional, auxiliado 
pelo Tribunal de Contas, cuja competência está expressa no art. 71.2? Dentre as 
várias competências atribuídas ao Tribunal de Contas, encontramos a de auxiliar O 
Legislativo (Congresso Nacional), no controle externo das contas do Executivo. 

Por fim, conforme vimos, destacamos novamente, a Súmula 347 do STF: “o 
Tribunal de Contas, no exercício de suas atribuições, pode apreciar a constitucio- 
nalidade das leis e dos atos do Poder Público”. Conforme anota Bulos, embora os 
Tribunais de Contas “... não detenham competência para declarar a inconstituciona- 
lidade das leis ou dos atos normativos em abstrato, pois essa prerrogativa é do Su- 
premo Tribunal Federal, poderão, no caso concreto, reconhecer a desconformidade 
formal ou material de normas juridicas, incompatíveis com a manifestação consti- 
tuinte originária. Sendo assim, os Tribunais de Contas podem deixar de aplicar ato 
por considerá-lo inconstitucional, bem como sustar outros atos praticados com base 
em leis vtlneradoras da Constituição (art. 71, X). Reitere-se que essa faculdade é na 
via incidental, no caso concreto, portanto” 1 


9.13.1. Tribunal de Contas da União 
9.13.1.1. Composição e características 


O Tribunal de Contas da União, integrado por 9 Ministros, tem sede no Distrito 
Federal, quadro próprio de pessoal e “jurisdição” em todo o território nacional, exer- 
cendo, no que couber, as atribuições previstas no art. 96 

Malgrado tenha o art. 73 da CF falado em “jurisdição” do Tribunal de Contas, 
devemos alertar que esta denominação está totalmente equivocada. Isso porque o 
Tribunal de Contas é órgão técnico que emite pareceres, não exercendo jurisdição 
no sentido próprio da palavra, na medida em que inexiste a “definitividade jurisdi- 
cional”. Os atos praticados são de natureza meramente administrativa, podendo 
ser acatados ou não pelo Legislativo. O Tribunal de Contas, então, decide adminis- 
trativamente, não produzindo nenhum ato marcado pela definitividade, ou fixação 
do direito no caso concreto, no sentido de afastamento da pretensão resistida. O 
Tribunal de Contas, portanto, não integra o Poder Judiciário. 

O Tribunal de Contas, apesar de autônomo, não tendo qualquer vínculo de su- 
bordinação ao Legislativo, é auxiliar deste último Poder. A fiscalização em si é rea- 
lizada pelo Legislativo. O Tribunal de Contas, como órgão auxiliar, apenas emite 
pareceres técnicos. 


i Para as provas, imprescindível a leitura atenta do art. 71 
3 Uadi Lammêgo Bulos, Constituição Federal anotada, cit, 4 ed., p 815 
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= 9,13.1.2. Ministros do Tribunal de Contas da União 


£ requisitos: ser brasileiro (nato ou naturalizado); ter mais de 35 e menos de 
65 anos de idade; idoneidade moral e reputação ilibada; notórios conhecimentos 
jurídicos, contábeis, econômicos e financeiros ou de administração pública e 
mais de 10 anos de exercício de função ou de efetiva atividade profissional que 
exija os conhecimentos mencionados; 

g escolha: os Ministros do Tribunal de Contas da União serão nomeados após 
escolha, que se dará da seguinte forma: 

a) 3 (1/3 dos 9) pelo Presidente da República, com aprovação do Senado Fede- 
ral pelo quorum da maioria simples (art. 47 da CF/88), sendo 2 alternadamente 
dentre auditores e membros do Ministério Público junto ao Tribunal, in- 
dicados em lista tríplice; 

b) 6 (2/3 dos 9) pelo Congresso Nacional (art 73, § 2.º, I e I). 

Assim, embora tenha enfrentado o tema de modo definitivo apenas para o TCE 
(vide S. 653/STF), a tendência de entendimento no STF para o TCU parece-nos 
ser a seguinte: dos 9 Ministros: 

a) 3 (1/3 dos 9) são escolhidos pelo Presidente da República. Desses três, } será 
de sua livre escolha, 1 dentre auditores (indicados em lista tríplice pelo TCU) e 
ł dentre membros do MP junto ao TCU (também a ser escolhido pelo Presidente 
dentre aqueles da lista tríplice a ser enviada pelo TCU); 

b) 6 (2/3 dos 9), quais sejam, 6 dos 9, serão indicados pelo Congresso Nacional, 
nos termos dos Decretos Legislativos ns 6/93 e 18/94 

Em sede de julgamento liminar, o STF entendeu que, à medida que forem abrin- 
do as vagas, aquelas de origem deverão ser preservadas (por exemplo, aposen- 
tando um membro do TCU proveniente do MP, deverá ser indicado um novo 
membro dentre aqueles da lista tríplice integrada por membros do MP junto ao 
TCU). Não se trata de mero critério rotativo de escolha como prescreve o inciso 
HH do art 105 da Lei n. 8 443/92 e o inciso IH do art. 280 do Regimento interno 
do TCU. Trata-se, em verdade, de composição constitucional definida, fixa e 
expressa no art 73,82º, 1 e H da CE/* 

E nomeação: pelo Presidente da República, nos termos do art 84, XV, obser- 
vadas as regras de escolha (composição) prescritas no art. 73; 


W Luiz A David Araujo e Vidal S Nunes Júnior, Curso de direito constitucional. p. 281, estabelecem: 
“Já vimos que há um Ministério Público junto ao Tribunal de Contas da União. que não é o mesmo 
do art. 128 da Constituição. mas tem os mesmos direitos. vedações e forma de investidura do previs- 
to nesse dispositivo Sua lei orgânica não é de iniciativa do Procurador-Geral da República, mas do 
Tribunal de Contas da União, e não será instituída por lei complementar, mas por lei ordinária” Este 
tema será mais bem estudado quando tratarmos das funções essenciais à Justiça e. em especial, 
sobre o Ministério Público, no item 12.2 

33 CE ADIAMC 2. 117-DE. rel Min Maurício Corrêa, 03 05 2000 (acórdão, DJ, 07 11 2003) e Inf. 
187/STF. 
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O garantias: os Ministros do Tribunal de Contas da União terão as mesmas ga- 
rantias, prerrogativas, impedimentos, vencimentos e vantagens dos Ministros 
do Superior Tribunal de Justiça, aplicando-se-lhes, quanto à aposentadoria e 
pensão, as normas constantes do art. 40, introduzidas pela EC n. 20/98. 


9.13.1.3. As empresas públicas e as sociedades de economia mista, integrantes 
da administração indireta, estão sujeitas à fiscalização do Tribunal de Contas? 


Sim. A jurisprudência do STF pode ser assim estabelecida ao interpretar o art. 
71, H: “Ao Tribunal de Contas da União compete julgar as contas dos administra- 
dores e demais responsáveis por dinheiros, bens e valores públicos da administração 
direta e indireta, incluídas as fundações e sociedades instituídas e mantidas pelo 
poder público federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou 
outra irregularidade de que resulte prejuízo ao erário (CF, art. 71, II; Lei 8443/1992, 
art. 1º, 1). As empresas públicas e as sociedades de economia mista, integrantes 
da administração indireta, estão sujeitas à fiscalização do Tribunal de Contas, não 
obstante os seus servidores estarem sujeitos ao regime celetista” (MS 25.092, rel. 
Min Carlos Velloso, j. 10.11.2005, DJ, 1703.2006) “8 


9.13.1.4. É necessária a observância do devido processo legal em processo 
administrativo no âmbito do TCU? 


Para responder, destacamos a Súmula Vinculante n. 3 (30.05.2007): “nos pro- 
cessos perante o Tribunal de Contas da União asseguram-se o contraditório e a am- 
pla defesa quando da decisão puder resultar anulação ou revogação de ato adminis- 
trativo que beneficie o interessado, excetuada a apreciação da legalidade do ato de 
concessão inicial de aposentadoria, reforma e pensão” 7 


9.13.1.5. TCU pode exigir quebra de sigilo bancário? 


O STF, no julgamento do MS 22.801, por unanimidade, anulou decisão do TCU 
“. que obrigava o Banco Central a dar acesso irrestrito a informações protegidas 
pelo sigilo bancário, constantes do Sisbacen (Sistema de Informações do Banco Cen- 
tral). (...) Os ministros reafirmaram que toda e qualquer decisão de quebra de sigilo 


bancário tem de ser motivada, seja ela do Poder Judiciário ou do Poder Legislativo. 
Eles ressaltaram, ainda, que o TCU, como órgão auxiliar do Congresso Nacional, 


“6 Nesse sentido, cf. Inf 408/STF:” . No mérito. afirmou-se que. em razão de a sociedade de economia 
mista constituir-se de capitais do Estado, em sua maioria. a lesão ao patrimônio da entidade atingiria, 
além do capital privado, o erário Ressaltou-se, ademais, que as entidades da administração indireta 
não se sujeitam somente ao direito privado. já que seu regime é híbrido, mas também, e em muitos 
aspectos, ao direito público. tendo em vista notadamente à necessidade de prevalência da vontade 
do ente estatal que as criou. visando ao interesse público 

Precedentes: MS 24 268. rel Min Ellen Gracie (Gilmar Mendes. p/ acórdão), DJ, 17 09 2004; 
MS 24.927, rel Min. Cezar Peluso. DJ, 25.08 2006; RE 158 543, rel. Min. Marco Aurélio, DJ, 
06 10 1995; RE 329.001 (AgR), rel Min Carlos Velloso, DJ. 23.09 2005; AI 524 143 (AgR), rel 
Min Sepúlveda Pertence. DJ. 18 03 2005 
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não tem poder para decretar quebra de sigilo. ‘Nós não estamos dizendo que 0 Ban- 
co Central não deva informações ao Poder Legislativo. Ao contrário, nós estamos 
é afirmando que deve. O que nós estamos aqui decidindo é que uma Câmara do 
Tribunal de Contas — e o Tribunal de Contas da União não é o Poder Legislativo, 
é um órgão do Poder Legislativo — possa autorizar (ou não) a invasão do Sisbacen 
de forma irrestrita”, explicou o relator da matéria, Ministro Carlos Alberto Menezes 
Direito” (Notícias STF, 17.12.2007, 16:21hs). 


:: 9.13.2. Tribunal de Contas Estadual, Distrital e Municipal 


No que couber, as regras estabelecidas para O Tribunal de Contas da União 
(TCU) deverão ser observadas pelos Tribunais de Contas dos Estados, do Distrito 
Federal e dos Municípios (art. 75, caput). 

A CE/88, em seu art. 31, 8 4.º, veda a criação de Tribunais, Conselhos ou Ór- 
gãos de Contas Municipais. No entanto, e aparentemente paradoxal, no 8 1.º do art. 31, 
estabelece que o controle externo da Câmara Municipal será exercido com o auxílio 
dos Tribunais de Contas dos Estados ou do Município ou dos Conselhos ou Tribu- 
nais de Contas dos Municípios, onde houver 

Assim, a única interpretação a que chegamos é no sentido de que, após a pro- 
mulgação da CF/88, veda-se a criação de Tribunais de Contas Municipais. No en- 
tanto, os que existiam à época deverão permanecer em funcionamento. Foi o que 
aconteceu, por exemplo, com os Tribunais de Contas dos Municípios do Rio de 
Taneiro (constituído em 23.10.1980) e de São Paulo (TCM/SP, criado pela Lei 
n. 7213, de 20.11.1968). 

Assim, os Tribunais de Contas Municipais (onde houver) e Estaduais também 
auxiliarão o Legislativo (Câmara Municipal ou Assembléia Legislativa) a exercer O 
controle das contas do Executivo. 

O controle externo das Contas do Prefeito será realizado pela Câmara Munici- 
pal, auxiliada pelo Tribunal de Contas Municipal — TCM (onde houver), ou pelo 
Tribunal de Contas Estadual (se inexistir, naquele Município, o municipal). 

O Tribuna! de Contas, nos termos do art. 31, 8 2.º, emitirá parecer técnico pré- 
vio sobre as contas prestadas anualmente pelo Prefeito, podendo ser rejeitado pela 
Câmara Municipal pelo voto de 2/3 de seus membros 

As regras sobre os Tribunais de Contas Estaduais deverão estar dispostas na 
Constituição Estadual, havendo expressa previsão de que o número de Conselheiros 
(e não mais Ministros) deverá ser de 7. 

Nos termos da Súmula 653 do STF, “no Tribunal de Contas estadual, composto 
por sete conselheiros, quatro devem ser escolhidos pela Assembléia Legislativa 
e três pelo Chefe do Poder Executivo estadual, cabendo a este indicar um dentre 
auditores e outro dentre membros do MP especial, e um terceiro à sua livre esco- 
lha”, fazendo interpretação do art. 75, caput, que estabeleceu o dever de observância 
de sua composição, no que couber, em relação às regras do TCU, que é composto 
por 9 e não 7 integrantes. 
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Por outro lado, convém lembrar que, segundo o art. 235, HI, da CF/88, nos 10 
primeiros anos da criação de novo Estado, o Tribunal de Contas será inicial- 
mente formado por 3 membros, nomeados pelo Governador eleito, dentre brasi- 
leiros de comprovada idoneidade e notório saber. Por fim, a título de ilustração, o 
TCM/SP é composto por 5 Conselheiros, com cargos vitalícios, sendo 2 escolhidos 
pelo Prefeito e 3 pela Câmara Municipal (cf. Lei n. 9.167, de 03.12.1980, que rege 
atualmente o TCM/SP). 


51 9.13.3. Ministério Público Especial (art. 130) 


E os membros do MP junto ao Tribunal de Contas devem pertencer a carreira 
especifica ou podem ser “aproveitados” da carreira do Ministério Público? 

O STE já decidiu que “... somente o Ministério Público especial tem legitimi- 
dade para atuar junto às Cortes de Contas dos Estados-membros, e que a organização 
e a composição destas se submete ao modelo jurídico estabelecido na Constituição 
Federal, de observância obrigatória pelos Estados-membros...” (ADI 3,192/ES, rel, 
Min. Eros Grau, j. 24.05.2006, cf. Inf. 428/STF). Assim, não se admitiu que membros 
do MP estadual fossem “aproveitados” para atuar junto ao TCE. Reforçou-se a idéia de 
estabelecimento de carreira especifica do MP especial junto ao Tribunal de Contas. 

A matéria está bastante pacificada,"º portanto, pode-se afirmar que os Procura- 
dores das Cortes de Contas são a ejas ligados apenas administrativamente e sem 
qualquer vínculo com o Ministério Público comum, 

Assim, em interessante julgado, o STF entendeu que “a conversão automática 
dos cargos de Procurador do Tribunal de Contas dos Municípios para os de Procura- 
dor de Justiça — cuja investidura depende de prévia aprovação em concurso público 
de provas e títulos” ofende os arts. 73, $ 2º, I; 130 e 37, II, da CF/88 (ADI 3315, 
Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 06.03.2008, DJE de 11.04.2008). 


i 9,13.4. Teoria dos poderes implicitos e as atribuições do Tribunal de Contas 


Conforme já analisamos no item 3,4, o Min. Celso de Mello, em interessan- 
te julgado, anotou que a teoria dos poderes implícitos decorre de doutrina que, 
tendo como precedente o célebre caso McCCULLOCH v. MARYLAND (1819), da 
Suprema Corte dos Estados Unidos, estabelece que “a outorga de competência 
expressa a determinado órgão estatal importa em deferimento implícito, a esse 
mesmo órgão, dos meios necessários à integral realização dos fins que lhe fo- 
ram atribuídos” (MS 26.547-MC/DF, Rel Min Celso de Mello, j. 23.05.2007, DJ 
29.05.2007). 

Acrescentamos que os meios implicitamente decorrentes das atribuições expli- 
citamente estabelecidas devem passar por uma análise de razoabilidade e propor- 
cionalidade. 


1% CF RTJ 176/540-541; RTJ 176/610-611; RTJ 184/924, ADI 263/RO (DJ de 22.06.1990); ADI 
1.545/SE (DJ de 24 10.1997); ADI 3.192/ES (DJ de 18.08.2006); RTJ 194/504-505; ADI 2.378/G0 
(DJ de 06 09 2007); ADI 1:791/PE (DJ de 23 02.2001); ADI 3.160 (25 10 2007, Inf. 485/STF). 


peste rerarsoos 


CASS md o di cupirir 


Etr 


F= 


452 Direito Constitucional Esquematizado O OO o teto iam 


Nesse sentido, podemos dar como exemplo de aplicação da teoria dos poderes 
implícitos o reconhecimento, pelo STF, dos poderes do TCU de conceder medi- 
das cautelares no exercício de suas atribuições explicitamente fixadas no art. 71 da 
CE/88 (MS 26.547-MC/DF). 


9.14. QUESTÕES 


1: 9,14.1. Do Poder Legislativo — Aspectos gerais (estrutura, atribuições, 
reuniões, comissões, imunidades, incompatibilidades e 
impedimentos, perda do mandato, Tribunal de Contas) 


1. 40AB/103.º) O Poder Legislativo dos Estados é constituído sob o regime:"? 
a) bicameral; 
b) unicameral; 
c) pluricameral; 
d} multicameral 


Resposta. "b". Art 27, caput O bicameralismo federativo é característica do Poder Legislativo 
Federal (duas Casas — Câmara dos Deputados e Senado Federal). O Legislativo estadual, dis- 
trital e municipal é unicameral 


2. (MP/81.º) Marque, dentre as opções que se seguem, à que não contém afirmativa incorreta 
sobre as comissões parlamentares de inquérito: 

a) possuem poderes de investigação próprios das autoridades judiciais e podem ser criadas 
mediante requerimento de qualguer membro da Câmara dos Deputados ou do Senado 
Federal; 

b) possuem poderes de investigação próprios das autoridades policiais e podem ser criadas 
pela Câmara dos Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto ou separadamente, 
mediante requerimento de um quarto de seus membros; 

c) possuem poderes de investigação próprios das autoridades judiciais e podem ser criadas 
pela Câmara dos Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto ou separadamente, 
mediante requerimento de um terço de seus membros; 

d) podem ser criadas por determinação da presidência de qualquer das Casas do Congresso 
Naciona! ou por requerimento de um quarto de seus membros para a apuração de fato 
determinado; 

e) podem ser criadas, independentemente de requerimento de qualquer parlamentar, me~- 
diante determinação da Mesa de qualquer das Casas do Congresso Nacional. ou por 
solicitação do Presidente da República, para a apuração de fato determinado 


Resposta. "c" . Art. 58,53º 


3. (OAB/111º) As Comissões Parlamentares de Inquérito estão constitucionalmente autori- 
zadas a! 
a) determinarem a prisão preventiva dos infratores, nos termos da lei processual penal, 
pois possuem os mesmos poderes da autoridade judicial; 
b) solicitarem o depoimento de qualquer autoridade ou cidadão, pois possuem os mesmos 
poderes investigatórios da autoridade judicial; 
c) determinarem a quebra de sigilo bancário, pois possuem os mesmos poderes investiga- 
tórios da autoridade policial; 
d) promoverem a responsabilização civil e criminal dos infratores 


Resposta. “b”. Art. 58, § 3º Analisemos as outras alternativas: a letra “a” estã errada, já que 
a única hipótese de prisão a ser decretada pela CP! é a em flagrante delito; a letra “"c”, muito 


12 Exigindo o mesmo conhecimento, cf. exames 107ºe 111º da OAB/SP. 
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embora traga uma afirmação correta, qual seja, ter a CPI o poder de decretar a quebra de sigi- 


lo bancário, o erro está em dizer que os seus poderes serão os mesmos da autoridade policial, 
p que como vimos, os poderes de investigação são próprios da autoridade judicial; o erro 
a letra “d” está em dizer que a CPI promoverá a responsabilização. Como estudamos, a CPI 


investiga. Suas conclusões serão encaminhadas ao MP i 
so. pic a para que promova a res ilizaçã 
civil ou criminal dos infratores. gue p ponsabilização 


4. (0AB/105.º) A fixação dos subsidios dos deputados federais: 
a) é da competência concorrente da Câmara dos De 
É ênci putados e do Senado F ; 
b) é da competência da Câmara dos Deputados; gi 
c) é da competência exclusiva do Congresso Nacional; 
d) depende da iniciativa privativa do Congresso Nacional 


Resposta ”c” Art 49, VII, na redação dada pela EC n. 19/98. através de decreto legislativo 


5. (MP/78.º) Diante de ato normativo do Poder Executivo, que exorbite do poder regulamen- 
tar ou dos limites de delegação legislativa, compete exclusivamente ao Congresso Nacional: 
a) negar o referendo indispensável à eficácia do ato; 
b} argóir a inconstitucionalidade do ato; 
c) extinguir o poder regulamentar; 
d) sustar o ato; 
e) emendar o ato, a fim de enquadrá-lo nos limites da delegação legislativa. 


Resposta: “d” Art 49, V. 


6. (MP/80.º) Em consonância com a CF, a renúncia de deputado submetido a processo que vise 
ou possa levar à perda do mandato, em decorrência de procedimento declaratório incompa- 
tível com o decoro parlamentar: 
a) produzirá efeitos desde logo porque a Mesa da Casa Legislativa não tem atribuição para 
impedir-lhe a imediata eficácia; 
b) terá seus efeitos suspensos até que a perda do mandato seja decidida pela maioria ab- 
soluta dos integrantes da Câmara, em votação secreta, em face de representação da 


respectiva Mesa ou de partido político representado no Congresso Nacional, assegurada 
a ampla defesa; 


c) produzirá efeitos desde logo se não houver processo judicial em tramitação tendo por 
objeto o mesmo fato determinante da renúncia; 


d) terá seus efeitos suspensos caso tenha sido apresentado no período de recesso parla- 
mentar; 


e) produzirá efeitos desde logo. porque a renúncia é ato unilateral de vontade 
Resposta “b”. Art. 55, 852ºe3º 


7. (0AB/106.º) O controle externo das contas do Chefe do Poder Executivo é função: 


a) das Câmaras Municipais, nos Municípios, com o auxílio dos respectivos Tribunais de Contas; 

b) dos Tribunais de Contas, sujeito à prévia apreciação do Poder Legislativo; 

c) exclusiva do Poder Judiciário; 

d) de natureza jurisdicional, em face de caber ao Congresso Nacional suscitar os atos nor- 
mativos do Poder Executivo que exorbitem o seu poder regulamentar 


Resposta “a” Art 31. Trata-se, inclusive, de função típica do Legislativo. 


B. {(0AB/111.°) Um cidadão, sabendo que o prefeito de sua cidade está cometendo irregulari- 
dades ou ilegalidades na administração do dinheiro público: 


a) deve fazer parte de uma associação ou sindicato para ter legitimidade para denunciá-lo 
perante o Tribunal de Contas competente; 
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b) pode apenas denunciá-lo perante o Ministério Público; 
c) pode denunciá-lo perante o Tribunal de Contas competente; 
d) não terá legitimidade para denunciá-lo perante o Tribunal de Contas. 


Resposta: "c". De acordo com o art 74, 5 2.º, da CF, qualquer cidadão, partido político, associa- 
ção ou sindicado é parte legitima para, na forma da lei, denunciar irregularidades ou ilegalida- 
des perante o Tribunal de Contas. Em âmbito federal, o procedimento é regulamentado pela 
Lei n. 8443/92 (Lei Orgânica do Tribunal de Contas da União) De acordo com o art. 53, 83.º, 
da referida Lei, a denúncia será apurada em caráter sigiloso, até que se comprove a sua pro- 
cedência, e somente poderá ser arquivada após efetuadas as diligências pertinentes, mediante 
despacho fundamentado do responsável. Como garantia e incentivo da denúncia popular, o 
art.55, 82º, da Lei estabeleceu que o denunciante não se sujeitará a qualquer sanção adminis- 
trativa, civel ou penal, em decorrência da denúncia, salvo em caso de comprovada má-fé 


9. (117.º/0AB/SP) São julgadas pelo Tribunal de Contas da União, as contas: 
a) do Governador do Distrito Federal; 
b) do Presidente da República; 
c) dos Governadores de Estado; 
d) dos Superintendentes de Autarquias Federais 


Resposta: “d”. Cuidado! Muitos erraram esta questão, respondendo como certa a letra "b". 
Como enfatizamos na parte teórica, as contas do Presidente da República (controle externo) 
são julgadas pelo Congresso Nacional (Poder Legislativo, função atípica), com o auxilio do 
TCUI Cf arts 70 e 71, leil, da CF/88 (o inciso | fala em “apreciar” e o inciso Il, em “julgar") 


10 (Magistratura/174.º) Ante a expressão “julgar as contas” (art, 71. li da Constituição Fede- 
ral), as decisões dos Tribunais de Contas são: 

a) jurisdicionais; 

b) homologatórias; 

c) políticas; 

d) administrativas 
Resposta: "d". José Afonso da Silva, ao comentar o art 71,1. destacou: ” . não se trata de fun- 
ção jurisdicional, pois não julga pessoas nem dirime confiitos de interesses, mas apenas exerce 
um julgamento técnico de contas” (Curso , 20.ed, p 731) 


41. (0AB/119.º) Tem o Tribunal de Contas da União competência para punir particulares? 
a) Sim, em casos de prestação de contas em que venha a concorrer para a prática de atos 


danosos ao erário; 
b) Não, porque a relação juridica que se impõe entre a União e um particular é sempre de 


direito privado, e não de direito público; 
c} Sim, desde que ajuíze ação civil indenizatória, 
d) Não, porque o TCU só tem tutela hierárquica sobre os servidores públicos 
Resposta “a”. Arts. 70, parágrafo único; 74, ll e VII, da CF; arts 57 es da Lei n 8443/92; STF, 
RTJ 160/448 e a jurisprudência do TCU (cf julgados in: <httpi/www.tcu gov br>} 


i2. (OAB/118.º) O Deputado Federal que, após sua diplomação, incorre na prática de hamici- 
dio qualificado: 
a) poder ser processado, desde que haja licença prévia concedida pela maioria dos mem- 
bros da Câmara dos Deputados; 
b) poderá ser processado, desde que haja licença prévia concedida pela maioria dos mem- 
bros do Congresso Nacional; 
c) não poderá ser processado, pois goza de imunidade material; 
d) poderá ser processado, independentemente de licença da Câmara dos Deputados. 


Resposta “d”. Regra nova trazida pela EC n. 35/2007, nos termos do art. 53, § 3° 
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13. (0AB/119.º) A Câmara Municipal Hi i 
E ipal que utilizar mais de 70% de sua receita com folha de 
5 intervenção do Estado-membro no Municipio; 
responsabilização do Presid à Aunicl àti i 
rp ç ente da Câmara Municipal pela prática de crime de respon- 
c) responsabilização dos Vereadores pela práti i i 
a prática de improbidad ini iva; 
d) obstrução do repasse de receitas da União para o Manidae i 


Resposta "b". Regra nova trazida pela EC n. 25/2000, nos termos do art. 29-A, §51°e3° 


14. (X Concurso Juiz do Trabalho — 14.º Regiā ôni 
o b -* Região — Rondônia e Acre) Determi 
o tem aa de 68 Deputados na Câmara dos Deputados peca cm 
osições constitucionai éri i à blėi 
Eu s sobre a matéria, quantos Deputados à Assembléia Legislativa 
a) 96 deputados; 
b) 84 deputados; 
c) 92 deputados; 
d) 76 deputados; 
e) 70 deputados 


isa c" Art. 27, caput, nos seguintes termos: “o número de Deputados à Assembléia 
de w corresponderá ao triplo da representação do Estado na Câmara dos Deputados 
e, atingido o número de trinta e sels, será acrescido de ta 
gido ; e, ntos quantos forem os Deputados 
Ens acima de doze! Confarme vimos na parte teórica, para Estados com apresentaria 
pa acima de 12 membros, a fórmula será a seguinte: y = (x - 12) + 36, em que y = número 
p Sd o e E pda de Deputados Federais. A fórmula, para facilitar, pode 
1y =K +24, em que y = número de Deputados Estaduai = núme 
Deputados Federais (quando forem acima de 12) j eii 


E = a a a As imunidades parlamentares — material e formal — constituem 
icativa para o exercicio do mandato c b i 
Ea T oncedido pelo povo aos integrantes do 
a) As imunidades podem ser objeto de renúncia 
b) A poneis parlamentar material obsta a propositura de ação penal ou indenizatória 
ntra o membro do Poder Legislativo pelas opiniões, palavras e votos que proferir e 
RN re de pertinência com o exercício da função 
c) A imunidade parlamentar formal somente ji 
4 ida garante ao integrante do P islati 
R impossibilidade de ser ou de permanecer preso j PR TASTA 
A imunidade parlamentar material serå aplicá 
n plicável somente nos casos em que a ifes- 
tação do pensamento ocorrer dentro do recinto legislativo i AR 


Resposta: “b”. 


. 9.14.2. Processo legislativo 


1. (Magistratura/472 °) Se o Presidente d bbli j 
! a ; a República vetar projeto de lei cuj ão foi 
cluída na Câmara dos Deputados, o veto: i ia 
a) será apreciado pela Casa em que a votaçã j inici 
2 ção do projeto teve inicio, no į 
dias contados do seu recebimento; aki E ER 
b) será apreciado em sessão da Casa ão foi 
onde a votação foi concluída, no pr H i 
contados do seu recebimento; i ORPA UREE 
H será apreciado pelo Senado Federal, no prazo de trinta dias contados do seu recebimento; 
será apreciado em sessão conjunta das duas Casas do Congresso Nacional, no prazo de 
trinta dias contados do seu recebimento, f 


Resposta: “d”. Art. 66, 84º 


a 
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2. (Magistratura M6G/2003-2004) O veto oposto pelo Presidente da República a projeto de lei, 
por inconstitucionalidade. qualifica-se como: 

a) veto jurídico; 

b) veto político; 

c) veto absoluto; 

d) veto-sanção; 

e) veto repressivo 


Resposta. “a” 


3. (Magistratura/172.º) Leis que fixem ou modifiquem o efetivo das Forças Armadas ou que 
disponham sobre o regime jurídico dos militares daquelas são de iniciativa: 

a) privativa do Senado Federal; 

b) privativa do Presidente da República; 

c) de qualquer membro do Congresso Nacional; 

d) de qualquer membro ou comissão de ambas as Casas do Congresso Nacional 


Resposta “b” Art 61.81º.leli "f". esta alinea introduzida pela EC n. 18/98. 


4. (Magistratura MG — 2004-2005) A iniciativa popular aplica-se a: 

a) proposta de emenda à Constituição 

b) projeto de lei de iniciativa reservada 

c) projeto de lei complementar 

d) projeto de resolução 

e) projeto de decreto legislativo 
Resposta: “c”. Art 61, 8 2.º. da CF/88, apenas lembrando a discussão, e remetendo o leitor 
para a parte teórica, no tocante à PEC e aos projetos de iniciativa reservada do Presidente da 
República previstos no art 61,5 1º A pergunta poderia ter sido mais bem formulada. nos se- 
guintes termos, com todo o respeito: “A iniciativa popular aplica-se, expressamente prevista 
na CF/1988, a:”. 


5 (Magistratura MG — 2003 — prova escrita) A iniciativa popular aplica-se às propostas de 
emenda à Constituição? 


Resposta vide parte teórica, item 9. 1134 4 


6. (OAB/7113 °} Trabalhadores de um ente estatal em fase de privatização. pretendendo emen- 
dar a Constituição Federal para proibir a alienação daquele ente, e não contando com o in- 
teresse do Presidente da República. nem do Senado Federal para a iniciativa da proposta de 
Emenda. devem conseguir, para tal objetivo. o apoio de, no minimo, um terço: 

a) dos membros da Câmara dos Deputados; 

b) das Assembléias Legislativas dos Estados-Membros; 

c) das Câmaras Municipais de um Estado-Membro; 

d) do Congresso Nacional 
Resposta: “a” Trata-se de um dos legitimados concorrentes (iniciativa concorrente) para de- 
flagrar o processo legislativo de emendas à Constituição (art. 60, i, da CF). Só para fixar, é im- 
portante que saibam, para as provas, Os outros iegitimados: a) 1/3. no minimo. dos membros 
do SF (art 60, I}; b) o Presidente da República (art. 60, t); c} mais da metade das Assembléias 
Legislativas das unidades da Federação, manifestando-se. cada uma delas, pela maioria relativa 
de seus membros (art 60, til) 


7 (0AB/115.º) No processo de criação de lei ordinária. seu projeto: 
a) será sempre iniciado na Câmara dos Deputados; 
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b) poderá ser vetado pelo Presidente da República, no caso de relevância e urgência; 
$ 


c) será aprovado por maioria simples, pres i 
Casas; ples, presente a totalidade dos membros de cada uma das 


d) poderá ser emendado, salvo quando importar aumento de d 


iniciativa exclusiva do Presidente espesas er projetos tda 


Resposta “d". Art 63, |, devendo ser observada a hipótese do art. 166 883º e4º 


8. (0A8B/118º) Quanto à iniciati roj i R i 
ride aue; iativa de projeto de lei do Superior Tribunal de Justiça, pode-se 


a) terá início na primeira sessão conj à 
a ia o conjunta da Câmara e do Senado F 
b) terá início no Senado Federal; 
c} terá início na Câmara dos Deputados; 
d} o STJ não tem competência para iniciativa de lei 


ederal, para aprovação 


in E aa dit A Câmara dos Deputados é, portanto, a Casa iniciadora 
ad a, respeitando, dessa forma, o princípio do bicameralismo 


9. (DP/RQ/2007 — EJPF) Lei complementar qu É rai izaçã 
Defensoria Pública do Estado é da iniciativa ed nb E eita ds 
a) Senado Federal; Era 
b) Governo do Estado; 
c) Congresso Nacional; 
d) Assembléia Legislativa; 
e) Presidência da República 


Resposta "e" Art. 61, 81º. Il. d 


10. Ee a relação ao processo legislativo. assinale a alternativa correta: 
a; As leis que dispõem sobre matéria tributária federal i i j 
jue d l re ma relativa 20 im 
é pessoas jurídicas são de iniciativa do Presidente da República ia 
) iai M $ ato irretratável Em relação a uma dada lei enviada à sanção, o 
residente pode usá-lo uma só vez e, uma vez usad i į e 
Senado Federal, não pode arrepender. e aeh la 
anad leral, não pi 2 -se e requisitar o projeto de fei para sancioná-lo 
£) nao a pe a edição de medida provisória sobre matérias pç à lei comple- 
ntar, salvo se a aprovação por cada uma das Casas do Congresso Nacional se der 
maioria absoluta tese 
d) Ea e o entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, emenda à 
nstituição estadual, apresentada por 3/5 (três quintos) dos Deputados Estaduais, pode 


disciplinar diretamente matéri à iniciati 
l érias reservadas à inici istati ivati 
Executivo niciativa legislativa privativa do Poder 


Resposta “b”. 


A Pd pd — RR/FCC/2008) Projeto de lei ordinária de iniciativa do Presidente da Re- 
E Fe a oà criação de cargos e empregos públicos na administração direta e autárqui- 
al, tramita em regime de urgência. em atendimento à solicitação do próprio Chefe d 
Poder Executivo federal. Nessa hipótese: 
a) apnom lei não deveria submeter-se a procedimento de urgência. pois a Constitui- 
a gi impede que o Presidente da República a solicite em proposições de sua iniciativa 
pda Sa do Congresso Nacional o prazo de quarenta e cinco dias, cada qual, para 
A nE a proposição, sob pena de sobrestamento das demais deliberações 
Jisiat respectiva, exceto as que tenh: ituci i 
pd q am prazo constitucional determinado. 
c) Rein projeto de lei de vicio de iniciativa. uma vez que näo dispõe o Presidente da 
epública de legitimidade para a apresentação de proposições que visem à criação de 
cargos e empregos públicos na administração autárquica federal 
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a a proposição legislativa é reservada à tei complementar, 
to de lei incompatível com a Constituição da República. 

de lei terão início no Senado Federal, por se tratar de 
ivativa do Presidente da República. 


d) a matéria sobre a qual vers 
sendo por essa razão o proje 
e) a discussão e votação do projeto 
proposição legislativa de iniciativa pr 


Resposta: "b”. Art 64 52º. da CF/88 


12. (OAB CESPE/UnB-2008) No que diz respeito à disciplina constitucional relativa ao processo 
legislativo, assinale a opção correta: 
a) É da iniciativa reservada do STJ a lei complementar sobre o Estatuto da Magistratura 
b) O presidente da República dispõe de 48 horas para vetar um projeto de lei, contadas da 
data de seu recebimento, devendo, dentro de 24 horas, comunicar os motivos do veto 
ao presidente do Senado Federal 
c) A delegação legislativa é instituto de indole excepcional, devendo ser solicitada pelo 
presidente da República ao Congresso Nacional. 
d) O presidente da República poderá solicitar urgência para vo 
iniciativa tanto de deputados federais quanto de senadores 


tação de projetos de lei da 


Resposta: “c” 


-2008) Quanto ao processo legislativo, assinale a opção correta: 

iva do presidente da República a iniciativa de proposição de 

ha acerca do parcelamento de débitos tributários 

inada medida provisória que determine aumento de certo im- 
posto tenha sido publicada no dia 15/1 1/2007 e convertida em lei em 11/2/2008. Nessa 
hipótese, o referido tributo não pode ser cobrado, com aumento, no exercicio de 2008 

c) Os projetos de lei somente podem ser votados no plenário do Congresso Nacional ou no 
de uma de suas casas, 

d) Os estados e municipios não têm autorização cons 
lei de origem popular 

e) O aumento da remuneração 
meio de resolução, visto que constitui compe 


13 (PGE-PB/CESPE/UnB 
a) É de competência privat 
projeto de lei que dispon 

b) Considere-se que determ 


titucional para aceitarem proposta de 


dos servidores do Poder Legislativo deve ser apreciado por 
tência privativa do Congresso Nacional. 


Resposta: "b” 


44. (1JSC/2008) Assinale a alternativa INCORRETA: 
a) No processo de criação das resoluções a pro 
Legislativa que a expedir ou, quando se tratar 
Mesa do Senado Federal. 
b) No processo de criação das resoluções a iniciativa ca 
cional, na forma estabelecida regimentalmente. 
c) No processo de criação do decreto legislativo a promu 


República, que o manda publicar 
d) No processo de criação do decreto legislativo a aprovação se dá por maioria simples 


e) No processo de criação das resoluções não há sanção, por tratar-se de matéria privativa, 
ora do Senado, ora do Congresso Nacional. 


mulgação é efetivada pela Mesa da Casa 
de resolução do Congresso Nacional, pela 


be aos membros do Congresso Na- 


Igação é feita pelo Presidente da 


` Resposta: "c" 


9.14.3. Espécies normativas 
1. (Magistratura/169.º) Não será objeto de deliberação a proposta de emenda à Constituição 


tendente a abolir:bº 


vê Questão semelhante no exame 100 ° da OAB 
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fin alo e E a a 


a) a forma federativa de E i i 
stado; o voto direto, sec i 
va reto, iódico; ã 
T r poderes; os direitos e garantias individuais; PES E ERORO E parae 
a forma republicana de governo; i 
; ; O voto direto, secreto, uni iódi 
j Aa entre os poderes; os direitos e garantias individuais: aa 
iste i iali ; ã e 
: di presidencialista de governo, separação de poderes; o voto di i 
ersal e periódico; os direitos sociais; ' dai 
d) a competência dos tribunais dos Estados 


Resposta: "a". Art 60, 5 4.º, cláusulas pétreas. 


2. (0A8B/112.º) Poderá ser obje iberaçã 
primas jeto de deliberação a proposta de emenda à Constituição que 
a) o poder de veto do Presidente d ‘bli i 
B $ usa de a República no processo legistativo; 
c) o direito de impenhorabitidade da i 
ein € pequena pro ; 
d) as competências legislativas do Distrito Federal dei 


Resposta: "br à Â 
ke na ns aR pç Eri bra justiça desportiva não fere nenhu- 
] er de veto do Presidente da tbii i 
seeman Hi Poderes (art. 60, 5 4.º, i). O direito de iene ico a pd 
a saca é direito e garantia individual (art 60, 5 4.º, IV) Por fim, a alternativa “o”, PR 
p por emenda, feriria a cláusula pétrea da forma federativa de Estado (art 60 5 4 y 
e E 


3. (0AB/113 °) O ordenamento juridi ilei 
í ; jurídico brasileiro permit ä 
AA HER i permite a promulgação de E j- 
jei 4 a da o voto nara todos os cidadãos brasileiros e Ag 
a para regulam i ituição 
E A E a A p g entar o artigo da Constituição Federal alterado 
: no pes a Emenda Constitucional estará abolindo cláusula pétrea; 
im, pode ser promulgada a Emenda Constitucional, mas o artigo em uestão nã 
rá al regulamentado por Medida Provisória: db 
c) sim, tanto a Emenda Constitucional to jedi isóri 
mo a Medida Provisória têm am ituci ; 
d) em termos, porque basta a Medida Provisória para tornar facultativa, Ee a 


Res HWN 

Eu pd Ê a E és sa o o questão muita gente errou! Tomem cui- 
no Brasil não é cláusula pétrea. O ä å 

A mama nos termos do art. 60, § 4°, il, é o voto direte, ana ESEA 

o ao b sido dito sobre a sua obrigatoriedade ou não. O candidato deveria ter- E 

ma e o Ee abra da CF, que veda a adoção de MP na regulamentação de arti a 

PA (ld E Bor meio de emenda promulgada entre 1 ° de Janena 

E f inclusive) da EC n. 32/2001, na data d 
redação dada ao referido art. 246 pela aludida emenda aea TE E 


4. (OAB/106 °} Emenda constitucional deve ser promulgada: 


a) pela Casa na qual tenha sido concluíd ã 

a j ; 
b) pelo Presidente da República; a nd is 
c) pelo Presidente do Congresso Nacional; 
d) pelas Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal. 


Resposta “d”. Art. 60,83º. 


5. (0AB/112.º) Sobre a lei complementar e a lei ordinária, vale dizer que são: 


a) distintas as matérias reser vadas a cada u na delas, embora o 9 
e uorum necessár 
a sario para 


ix a F 
Questão semelhante, com o mesmo conteúdo, no exame 80 ° do Ministério Público 


ma | 
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sentação dos respectivos projetos de lei; 
as matérias reservadas a cada uma delas; 
delas, embora O quorum necessário para 


b) distintos os legitimados para apre 

c) idênticos o quorum necessário para votação e 

d) distintas as matérias reservadas a cada uma 
aprovação de ambas seja o mesmo 


resposta. “a”. Art. 47 dc os arts 69 e 61, cf. exaustivamente visto na parte teórica. O quorum 
de votação (e aí melhor seria quorum de instalação da sessão de votação) é o mesmo, qual 
seja. o da maioria absoluta O quorum de aprovação é distinto: a) lei ordinária: maioria sim- 
ples; b) lei complementar: maioria absoluta As matérias reservadas à LC estão taxativamente 
previstas na CF, enquanto as de lei ordinária ocupam um campo material residual 


6.(Magistratura/168.º) O Presidente da República poderá adotar medidas provisórias em caso de: 


a) calamidade pública; 

b} ameaça grave à ordem publica ou à paz social; 
c) violação de direitos humanos; 

d) relevância e urgência 


Resposta "d" Art 62 


rovisória editada anteriormente à EC n. 32/2001 


7. (Procurador do Estado MA/2003) Medida P 
o dessa emenda. que modificou a disciplina da 


e ainda em vigência na data da promulgaçã 
matéria na Constituição Brasileira de 1988: 
a) é considerada automaticamente aprovada. convertendo-se em lei pela sanç 
dente da República; 
b) perde totalmente sua eficácia desde a edição da E 


matéria nela versada; 
c) continua em vigor até que medida provisória ulterior a revogue expressamente ou até 


deliberação definitiva do Congresso Naciona! sobre a mesma; 
d) tem apenas resguardados os efeitos produzidos constantes de decisão transitada em 


juígado; 
e) tem expressamente resguar 


Resposta "c”. de acordo como art 2º da ECn 32/2001 


ão do Presi- 


Cn 32/2001, independentemente da 


dados apenas os direitos adquiridos dela decorrentes 


8. (OAB/ 118 °) Em fevereiro de 2002, determinada matéria sobre meio ambiente é disciplina- 
da em projeto de lei que é aprovado pelo Congresso Nacional, mas que aguarda a sanção ou 
o veto do Chefe do Executivo. Mesmo ciente de tal pendência, o Presidente da República, com 
base na relevância e urgência, expede Medida Provisória dispondo sobre a mesma matéria 
constante do referido projeto de lei Em face das recentes alterações constitucionais, a Medi- 
da Provisória em questão deverá ser considerada: 
a) constitucional, pois atende a todos os requisitos previstos na Constituição Federal; 
b) inconstitucional, pois é vedada a adoção de Medida Provisória sobre matéria ambiental; 
c) inconstitucional, pois a “relevância” e a “urgência” não são mais pressupostos para ado- 
ção de Medida Provisória; 
d) inconstitucional. pois é vedada a adoção de Medida Provisória que verse sobre matéria 
disciplinada em projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional e pendente de sanção 


ou veto do Presidente da República 
Resposta “d” Regra nova trazida pela EC n. 32/2001, nos termos do art. 62. iV. 


9. (OAB/118º) A Medida Provisória que verse sobre telecomunicações e que tenha sido rejei- 


tada pelo Congresso Nacional: 
a) nunca poderá ser reeditada; 
b) poderá ser reeditada na legislatura subseguente; 
c) poderá ser reeditada na sessão legislativa subsequente; 
d) poderá ser prorrogada pelo prazo máximo de 60 dias 
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Resposta ”c”. Regra nova trazida pela EC n. 32/2001. C 

E a En. dá - Conforme vimos, o art. ispõ 
ta o na mesma sessão legislativa, de medida dé Ep e 
da re gg pia Ea a a ronnan smi 
da MP i . E stas e va seguinte seria permiti içã 
= nasais E da rejeitada. Não confundir sessão fagisiativa a a 
E pr aba acional, de 2 de fevereiro a 17 de julho e de 1.º de agosto a 22 de 
oS Ep o art. 57. caput, na redação dada pela EC n. 50/2006) com legislatura 
SA DO T Ei li ao mandato dos Deputados). Por fim, salvo melhor juízo 
Geo Bd ES E E cet dn 
er -n a À stão deveria ser anu i - 
aconteceu no exame 119º em relação à tegislaçã tds 
interceptação das comunicações telefônicas a Cia 


10. (MP, į ipó â 
E pe o a hipótese de Resolução do Congresso Nacional delegar ao Presi 
pe e ica a e aboração de uma lei. especificando seu conteúdo, os termos de seu 
i erminando a apreciação do projeto pelo Poder Legislativ N 
gresso Nacional deliberará em: PADRE 
a) duas votações, em cada um 
a das Casas, sendo permiti 
5 : E idas emendas supressi itivas; 
o H Moara das Casas reunidas, sendo vedada qualquer emenda; P ERS 
Se > , P 
Ain vo ações das Casas reunidas, sendo permitidas somente as emendas supressivas; 
ção única. sendo permitidas somente as emendas supressivas; i i 
e) votação única, sendo vedada qualquer emenda. 


Resposta: “e” 

= a e cd a a eia de apreciação pelo Congresso 
l: l p ispensa ã ibui 

ção para o Presidente da República elaborar a hat delgada AE E ET 


11. (MP/MG/2007) Medida Provisóri impli i 
sória que impligu ituiça j à i 
renda e proventos de qualquer abs de IPS GR SN E ISP RR 
ob efeitos no exercício financeiro seguinte 
produzirá efeitos no exercício financeir inte. 
odi i o seguinte. se houver si ĵi | até 
i o sa dia daquele em que foi editada RR a 
c} produzirá efeitos no mesmo exercício fi iro, i 
p o financeiro, independentemente de conversão em 
d) perderá eficácia se não editado o decreto legislativo 
e) perderá eficácia se não iniciada a sua votação no Senado Federal 


Resposta “b”. Art 62. 82º, da CF/88 


12. e o o do processo de criação da MEDIDA PROVISÓRIA é correto afirmar: 
menda Constitucional n. 32, de 11/09/2001 ifi i j 
end <32; : modificou radicalment 
tramitação da medida provisória ä ii indo, indiano E 
a para sua conversão em lei, impedindo. inclusive, sua 
b) A regulamentação estabelecid 
tação a na Emenda Constitucional n 32/20 irige à 
pad provisórias editadas antes e após sua promulgação TREMER 
c ani a EA de nascer como diploma normativo pela tão 
ão do Chefe do Executivo. A di ão é i ä 
di a: discussão é posterior. A aprovação converte a 
d) Se o projeto de lei de conversão d i isóri 
a medida å 
i PANG o w i provisória alterar o seu texto, suspender-se-á 
e) A votação da medida provisória dar-se-á j 
EA p dar-se-á de forma conjunta pelas Casas do Congresso 


Resposta. “c”. 
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13. (Delegado de Policia/AC/CESPE/UnB-2008) Considere que seja editada uma lei federal E 
terminando que são penalmente imputáveis os maiores de 16 anos. Essa lei seria incomp 


vel com a Constituição Federal. 


Resposta: “certo”. 


14. (MP7-2008) Assinale a alternativa INCORRETA: 


i entar disporá sobre: N 
a e para integração de regiões ag 
b) elaboração, redação, alteração e consolidação das eis; 

c) o regime jurídico dos militares das forças armadas; 
d) o estatuto da magistratura; 
e) não respondida. 


Resposta: “e” 


PODER EXECUTIVO 


10.3. NOTAS INTRODUTÓRIAS 


Exercendo funções típicas, o órgão executivo, como já visto, pratica atos de chefia 
de Estado, chefia de governo e atos de administração. Atipicamente, o Executivo legisla, 
por exemplo, através de medida provisória (art. 62) e julga, no “contencioso administra- 
tivo”, exercido em caso de defesa de multa de trânsito, do IPEM, da SEMAB, TIT etc. 

O sistema de governo adotado pela CF/88, mantido pelo plebiscito previsto no 
art. 2º do ADCT, é o presidencialista, influenciado, historicamente, pela experiên- 
cia norte-americana. Trata-se, inclusive, de tradição do direito constitucional pátrio, 
vivenciada durante toda a República, com exceção do período de 1961/1963. Como 
se recorda, a Emenda Constitucional n. 4, de 02.09.1961, à Constituição de 1946, 
instituiu o parlamentarismo, sendo revogada pela Emenda n 6, de 23.01 1963, 
restauradora do regime presidencialista, tendo em vista o resultado do referendo 
realizado em 6 de janeiro de 1963, que decidiu pelo retorno ao presidencialismo. 


10.2. PRESIDENCIALISMO VERSUS PARLAMENTARISMO 


No sistema presidencialista, as funções de Chefe de Estado e Chefe de Governo 
encontram-se nas mãos de uma única pessoa, qual seja, o Presidente da República. 
Já no parlamentarismo, a função de Chefe de Estado é exercida pelo Presidente da 
República (República parlamentarista) ou Monarca (Monarquia parlamentarista), 
enquanto a função de Chefe de Governo, pelo Primeiro-Ministro, chefiando o Ga- 
binete Vejamos algumas outras caracteristicas: 


O presidencialismo: criação norte-americana; eleição do Presidente da República 
pelo povo, para mandato determinado; ampla liberdade para escolher os Ministros 
de Estado, que o auxiliam e podem ser demitidos ad nutum, a qualquer tempo; 

U parlamentarismo: produto de longa evolução histórica; adquiriu os contor- 
nos atuais no final do século XIX, recebendo forte influência inglesa; o Primei- 
ro-Ministro, que é quem exerce, de fato, a função de Chefe de Governo, é apon- 
tado pelo Chefe de Estado, só se tornando Primeiro-Ministro com a aprovação 
do Parlamento; o Primeiro-Ministro, também, não exerce mandato por prazo 
determinado, pois poderá ocorrer a queda de governo por dois motivos, a saber: 
se perder a maioria parlamentar pelo partido que pertence, ou através do voto 
de desconfianca- nnceihilidada de Aicocdanto doe Dal emma do a 


a a pda 
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CONCLUSÃO: no presidencialismo fica mais bem caracterizada à separação 
de funções estatais Isso porque, conforme anuncia Michel Temer, “no pariamen- 
tarismo verifica-se o deslocamento de uma parcela da atividade executiva para O 
Legislativo. Nesse particular fortalece-se a figura do Parlamento que, além da atri- 
buição de inovar a ordem jurídica em nível imediatamente infraconstitucional, passa 


a desempenhar, também, função executiva”. 


5 10.3. EXECUTIVO MONOCRÁTICO, COLEGIAL, DIRETORIAL E DUAL — CONCEITO 


Como anota José Afonso da Silva, “Maurice Duverger mostra que O Executivo 
reveste na prática formas as mais diversas, encontrando-se executivo monocrático 
(Rei, Imperador, Ditador, Presidente), executivo colegial (para ele, é o exercido por 
dois homens com poderes iguais, como os cônsules romanos), executivo diretorial 
(grupo de homens em comitê, como era na Ex-URSS e ainda é na Suíça) e executivo 
dual (próprio do parlamentarismo, um Chefe de Estado e um Conselho de Ministros, 
ou seja, um indivíduo isolado e um comitê)” 2 

Nesse sentido, podemos afirmar que o art. 76 da CF/88 consagra a figura, segun- 
do Duverger, de um executivo monocrático, na medida em que as funções de Chefe 
de Estado e de Governo são exercidas por um só indivíduo, no caso O Presidente da 
República, auxiliado pelos Ministros de Estado. 


10.4. O PODER EXECUTIVO NA CF/88 
10.4.1. O exercício do Poder Executivo no Brasil 


10.4.1.1. Âmbito federal 

O Poder Executivo no Brasil, conforme estabelece o art. 76, é exercido pelo 
Presidente da República, auxiliado pelos Ministros de Estado. 

Como visto, percebe-se um acúmulo do exercício das funções de Chefe de Esta- 
do e de Governo na figura de uma única pessoa, no caso, O Presidente da República. 
As regras serão detalhadas individualmente. Antes, porém, tecemos alguns comentá- 
rios sobre o Executivo estadual, distrital, municipal e dos Territórios Federais. 


10.4.1.2. Âmbito estadual 
Em âmbito estadual, o Poder Executivo é exercido pelo Governador de Estado, 
auxiliado pelos Secretários de Estado, sendo substituído (no caso de impedimento) 
ou sucedido (no caso de vaga), pelo Vice-Governador, com ele eleito, observando-se 


algumas outras regras: 


O eleição do Governador e do Vice-Governador de Estado: será realizada no 
primeiro domingo de outubro, em primeiro turno, e no último domingo de ou- 
tubro, em segundo turno, se houver, do ano anterior ao do término do mandato 


! Elementos. . cit, p 156 
2 José Afonso da Silva. Curso de direito constitucional positivo. cit. 27. ed. p 542 
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de seus antecessores 
sores, e a posse ocorrerá em 1º de ianei 
; f i t ° de janeiro d seqi 
a quanto ao mais, o disposto no art. 77 A 28 e RE 
mandato: o mandato é de 4 a iti ite | 
y 1 nos, permitindo-se : içã úni 
m subsegiente (art. 28, caput, c/c o art 14 85 e dn 
erda do mandato: perderá e 
gia pintado E perderá o mandato o Governador que assumir outro cargo 
Ega ministração pública direta ou indireta, ressalvada a posse em vi ' 
E Aeng público e observado o disposto no art. 38, I, TV e Vian 84 Ti 
í 5 i k : k s ts ideias A 
E da Vice-Governador e Secretários de ED 
ernador, do Vice-Governador l : 
T EPET doS re dos Secretários de E - 
o por lei de iniciativa da Assembléia Legislativa eo o E 
s arts. 37, XI; 39,8 4.º; 150, M; 153, HI; e 153 8 2º I 2 38, 
acrescentado pela EC n 19/98) E ci 


10.4.1.3. Âmbito distrital 


O eleição: o art. 32,8 2º 
ção: “54, 3 2.º, estabelece que a eleicã 
a ] eleição do Governador e do Vice- 
dor do DF, observadas as regras do art. 77 coincidirá ios Go 
vermadores Estaduais; ' a SA 
Li mandato: 4 anos, permitindo-se a reelei 


quente (art. 32, § 29, c/c o art. 14, § 5°) a Pe ass 


10.4.1.4. Âmbito municipal 


O art. 29 i 
, Ja I, estabelece as seguintes regras sobre o Poder Executivo municipal: 


M eleição: do Prefeit i ei 
ão: o, do Vice-Prefeito, par 
í | d » para mandato de 4 ) i i 
a tordo p e 4 anos, mediant - 
o ie realizado em todo o País no primeiro domingo de o 
ea pi término do mandato dos que devam suceder. aplicadas as 
E ’ j 
aa ER caso de Municípios com mais de 200 mil eleitores, sendo 
ção para um único período subsegi E 
seguente (art 35º); 

Q posse: do Prefeito e do Vice-Prefeito e ; pda 
ao da eleição; 


O perda do m: ; á 

Rar Ra perderá o mandato o Prefeito que assumir outro cargo 

Ra E Pon direta ou indireta, ressalvada a posse i 

"so público e observado o dispost í : 

a pura ol 9 disposto no art. 38, I, IV e V (art. 2 

? A e parágrafo único, transformado em § 1.º pela EC n 1908 j 
art. 29, XIV, inciso renumerado pela EC n. 1/92). i Es 


a 
m 1º de janeiro do ano subsegiiente 


10.4.1.5. Âmbito dos Territórios Federais 


aa E Federais dar-se-á por Governador, nomeado pelo Pre 
, S aprovaçã F i ? 9 
M E e A A Senado Federal, conforme estabelecem 


+ 


10.4.2. Atribuições conferidas ao Presidente da República 


O art. ibui i ibli 
w ne ao Presidente da República competências privativas, tanto de 
Z efe de Estado (representando a República Federativa do Eras n s 
as 


rinite 
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relações internacionais e, internamente, sua unidade, previstas nos incisos VH, VII 
e XIX? do art. 84), como de Chefe de Governo (prática de atos de administração 
e de natureza política — estes últimos quando participa do processo legisiativo — 
conforme se percebe pela leitura das atribuições previstas nos incisos I a VI; IX a 
XVIII e XX a XXVII) 

Diante dessas informações, surgem duas indagações: a) as atribuições conferi- 
das ao Presidente da República estão taxativamente previstas no art. 84? b) pode- 
riam elas ser delegadas? 

Respondendo à primeira pergunta, devemos dizer que o rol do art. 84 é mera- 
mente exemplificativo, pois, conforme o seu inciso XXVII, compete privativamente 
ao Presidente da República exercer não só as atribuições definidas nos incisos prece- 
dentes, como outras previstas na CF/88. 

No tocante à segunda pergunta, também devemos respondê-la afirmativamen- 
te No entanto, resta observar que o Presidente da República somente poderá delegar 
as atribuições previstas nos incisos VÍ, XH e XXV, primeira parte, aos Ministros 
de Estado, ao Procurador-Geral da República ou ao Advogado-Geral da União, 
devendo todos observar os limites traçados nas respectivas delegações (cf. art. 84, 
parágrafo único) 

Como orientação para as provas, sugerimos uma leitura atenta dos incisos do 
art 84 Lembramos que o inciso XII foi alterado pela EC n. 23, de 02.09.1999, é 
o inciso VI, conforme já vimos, pela EC n. 32, de 11.09.2001." Passamos, desde já, 
dada a importância, a comentar o inciso IV, que atribui competência privativa ao 
Presidente da República para sancionar, promulgar e fazer publicar leis, bem como 
expedir decretos e regulamentos para sua fiel execução. 

Trata-se do poderregulamentar, que se perfaz mediantedecretosregulamentares. 
Como regra geral, o Presidente da República materializa as competências do art 84 
por meio de decretos. É o instrumento através do qual se manifesta. No tocante às 
leis, algumas são auto-executáveis Outras precisam de regulamento para que seja 
dado fiel cumprimento aos seus preceitos. Para tanto, são expedidos os decretos 

regulamentares 

Neste ponto, devemos enfrentar questão tormentosa, à saber: poderiam existir 
decretos regulamentares autônomos, independentes de lei preexistente? 

Sabe-se que o conteúdo e a amplitude do regulamento devem sempre estar de- 
finidos em lei, subordinando-se aos preceitos desta última. Quando o regulamento 


3 Lembramos que não haverá pena de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art 
84, XIX (art 5.º, XLVII, a”) 

+ Ar 84, XUE: “Compete privativamente ao Presidente da República: ( . ) XIII — exercer o comando 
das Forças Armadas, nomear Os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronáutica, promover 
seus oficiais-generais e nomeá-los para os cargos que lhes são privativos”. Estudaremos melhor esta 
atribuição quando tratarmos das Forças Ar madas Art 84, VI: “Compete privativamente ao Presi- 
dente da República: {. ) VI — dispor, mediante decreto, sobre: a) organização e funcionamento da 
administração federal, quando não implicar aumento de despesa nem criação ou extinção de órgãos 


públicos; b) extinção de funções ou cargos públicos, quando vagos” 
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ai errar a e ri a 


extrapolar a lei padecerá de vicio de legalidade,’ podendo, inclusive, o Congresso 
Nacional, nos termos do art. 49, V, sustar os atos dormidtivos do Poder Ex ti ; 
exorbitem do poder regulamentar aa 
Isso porque, ao contrário da lei, fonte primária do direito, o regulamento se ca- 
racteriza como fonte secundária. Outro entendimento feriria o principio da legalída- 
de previsto no art. 5.º, H, da CF/88, bem como o princípio da separação de Poderes 
previsto no art 2.º e elevado à categoria de cláusula pétrea (art 60, § 4.º, IN) a 
medida em que a expedição de normas gerais e abstratas é função tipica do Legis- 
n E E ea originário atribui função atípica de natureza legislativa 
ao Executivo, ele o faz de modo expr 
AE presso, como se percebe, por exemplo, no art. 62 
l Apesar do entendimento de grande parte da doutrina, manifestando-se pela ine- 
xistência de acolhida constitucional dos regulamentos autônomos, o STF assim 
se manifestou em um julgado: “Ementa: Ação direta de inconstitucionalidade: ob- 
jeto: tem-se objeto idôneo à ação direta de inconstitucionalidade quando o derer 
impugnado não é de caráter regulamentar de lei, mas constitui ato normativo que 
pretende derivar o seu conteúdo diretamente da Constituição” ; 


10.4.3. Condições de elegibilidade 


As condições de elegibilidade definidas ituiçã 
pela Constituição de 1988 
de Presidente e Vice-Presidente da República” são: É a 


Œ ser brasileiro nato (art. 12, § 3.9, I); 

£ estar no pleno exercicio dos direitos políticos (art. 14, § 3.º, ID; 
H alistamento eleitoral (art. 14, 8 3.º, ID; 

Œ domicilio eleitoral na circunscrição (art 14, 83º, IV); 

0 filiação partidária (arts. 14,8 3.°, V, e 77, § 2°); 

[3 idade mínima de 35 anos (art. 14, § 3.9, VL “a”); 

[3 não ser inalistável nem analfabeto (art. 14, § 4°); 

0 não ser inelegivel nos termos do art 14, §7.°. 


5 a i acifie, į 3 
Neste sentido, pacifico o entendimento do STF dizendo não caber controle concentrado de consti- 


tucionalidade, mas apenas de legalidade, de modo difuso Vejamos ementa: “Já se firmou o enten- 
dimento desta Corte no sentido de que não cabe ação direta de inconstitucionalidade contra norma 
reguladora de lei que é atacada por ir além do disposto na lei regulamentada ou contra ela, por- 
quanto nesse caso se está diante de questão de ilegalidade e não de inconstitucionalidade py i 
de inconstitucionalidade não conhecida, ficando prejudicado o pedido de liminar” (ADI | B66-DF. 
RA Moreira Alves, DJ, 1202 1999, p |, Ement. v 01938-01, p. 27, į 29 10.1998, Tribunai 


é ADInMC 1 590/SP, rel. Min. Sepúlveda Pertence, DJ, 15.08 1997, p. 37034, Ement. v. 01878-01, p 92 


3 19.06.1997, Tribunal Pleno 


OQart 77 § 1.°, estabelece que a eleição do P ente da República im há V o 
E do, Ç: residente da R p E portar d i S 
à 3 A a do Vice-Presidente 
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10.4.4. Processo eleitoral 

As regras para a eleição do Presidente e Vice-Presidente da República estão 
previstas no art 77 da CF/88. 

Como se percebe, a data da eleição já está previamente fixada no art. 77, caput, 
na redação determinada pela EC n. 16/97, qual seja, no primeiro domingo de ou- 
tubro, em primeiro turno, e no último domingo de outubro, em segundo turno, se 
houver, do ano anterior ao do término do mandato presidencial vigente 

Não haverá segundo turno se o candidato à Presidência da República (untamen- 
te com o Vice-Presidente) for eleito em primeiro turno, na hipótese de ter obtido a 
maioria absoluta de votos, não computados os em branco e os nulos. 

Na hipótese de nenhum candidato alcançar maioria absoluta na primeira vota- 
ção, far-se-á nova eleição no último demingo de outubro do ano anterior ao do tér- 
mino do mandato presidencial vigente, concorrendo os dois candidatos mais votados 
e considerando-se eleito, agora em segundo turno, aquele que obtiver a maioria dos 
votos válidos é 

Havendo necessidade de segundo turno, se antes de realizado ocorrer morte, 
desistência ou impedimento legal de candidato, convocar-se-á, dentre os rema- 
nescentes, o de maior votação Nesta última hipótese, havendo empate em segundo 
lugar, ou seja, se dentre os remanescentes empatarem dois com a mesma votação, o 
desempate será empreendido levando-se em consideração a idade, sendo chamado o 
mais idoso (cf art. 77,883º e 4º). 


10.4.5. Posse e mandato 


Eleito o Presidente da República, juntamente com o Vice-Presidente (art. 77, 
§ 1º), tomarão posse em sessão do Congresso Nacional, prestando o compromisso 
de manter, defender e cumprir a Constituição, 'º observar as leis, promover o bem 
geral do povo brasileiro, sustentar a união, a integridade e a independência do Brasil 
(art. 78). 


* Oar 77, caput. com a redação atribuída pela EC n 16/97, determinou que a eleição presidencial 
se faça no primeiro e último domingos de outubro, em primeiro e segundo turnes (quando hou- 
ver segundo turno), do ano anterior ao término do mandato presidencial vigente Acontece que os 
parlamentares se esqueceram de alterar, também. o § 3° do art 77, que determina que a eleição em 
segundo turno seja feita vinte dias após a proclamação do resultado do primeiro turno. na hipótese 
de nenhum candidato ter alcançado a maioria absoluta na primeira votação Pois bem, neste confron- 
to deverá prevalecer a data definida no caput do art. 77. na redação dada pela EC n 16/97 (segundo 
turno, quando houver. no último domingo de outubro). mantendo-se o quorum definido no aludido 
5 3.º, na medida em que se trata de definição posterior. sem se ferir qualquer dos limites colocados 
à manifestação do poder constituinte derivado reformador, que alterou o art 77 

* O Vice-Presidente da República. além de outras atribuições que lhe forem conferidas por lei comple- 
mentar, auxiliará o Presidente, sempre que por ele convocado para missões especiais (art 79, parágrafo 
único) Comporá. ainda. os Conselhos da República e de Defesa Nacional (arts 89.1. e 91, P. 

Como veremos. são crimes de responsabilidade os atos do Presidente da República que atentem 
centra a CF, nos exatos termos do art 85, caput 
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O mandato do Presidente da República é de 4 anos, tendo início em 1.º de ja- 
neiro do ano seguinte ao da sua eleição (art. 82), sendo atualmente, em decorrência 
da EC n. 16/97, permitida a reeleição, para um único período subsegiiente, do 
Presidente da República, dos Governadores de Estado e do Distrito Federal, dos 
Prefeitos e de quem os houver sucedido ou substituido no curso dos mandatos (art. 
l4, 85º, na redação determinada pela EC n. 16/97) 1 


10.4.6. Impedimento e vacância dos cargos 


gi 
Ta 


A EXEGU 
CLIO 


pArt. 79 Substituirá o Presidente, no caso de impedimento, e suceder-lhe-á, 
no de vaga, o Vice-Presidente. 


O Presidente da República será sucedido pelo Vice-Presidente no caso de vaga, 
ou substituído, no caso de impedimento (art. 79). A vacância nos dá uma idéia de 
impossibilidade definitiva para assunção do cargo (cassação, renúncia ou morte), 
enquanto a substituição tem caráter temporário (por exemplo: doença, férias etc.) 
Assim, tanto na vacância como no impedimento, o Vice-Presidente assumirá o car- 
go, na primeira hipótese até final do mandato e, no caso de impedimento, enquanto 
este durar.” 


' Originalmente, o art 82 definia o mandato presidencial em 5 anos Através da EC de Revision 5. 
de 07 06 1994, o mandato passou a ser de 4 anos. sendo. contudo. vedada a reeleição para o período 
subseguente. Posteriormente, a EC n 16/97, mantendo o período do mandato em 4 anos. inovou 
permitindo a reeleição para um único periodo subseguente não só para o Presidente da República, 
como também para Governadores e Prefeitos. ou quem os houver sucedido ou substituído nos cursos 
dos mandatos 

12 Lembramos dois exemplos históricos de sucessão do Presidente da República pelo Vice-Presidente: a) 
ao término do período ditatorial. elegia-se um civil, Tancredo Neves Antes de tomar posse, porém, Tan- 
credo Neves é internado e, após várias cirurgias, falece em 21 04.1985, aos 75 anos de idade, deixando 
o País em luto Assume, então. a Presidência da República José Samey (eleito como Vice-Presidente), 
permanecendo por todo o período do mandato; b) outro exemplo: em decorrência da renúncia ao cargo 
do então Presidente Femando Collor de Mello, assume o Vice-Presidente Itamar Franco. que completa 
o período faltante do mandato 


aianei aa A AT RD SRA e MAES E 
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Podemos afirmar, então, que o Vice-Presidente da República aparece como o 
substituto natural do Presidente da República e, além de outras atribuições que lhe 
forem conferidas por lei complementar, auxiliará o Presidente, sempre que for por 
ele convocado para missões especiais 

Na história constitucional do Brasil lembramos, dentre tantos exemplos, a su- 
cessão (definitiva) do cargo de Presidente da República pelo então Vice-Presidente 
José Sarney, em 15.03.1985, em razão da morte de Tancredo Neves, tendo sido o 
primeiro Governo Civil após o movimento Militar de 1964 

Destacamos, ainda, a sucessão por Itamar Franco, em 29.12.1992, empossado 
em razão da vacância do cargo de Fernando Collor, que, formalmente, renunciou, 
após a autorização da abertura do processo de impeachment, pela Câmara dos Depu- 
tados, em 02.10 1992 

O cargo também será declarado vago, tanto do Presidente como do Vice-Presi- 
dente, se deixarem de assumi-lo no prazo de 10 dias contados da data fixada para a 
posse, salvo motivo de força maior (art 78, parágrafo único, c/c o art. 79, caput). 

Pois bem, como visto, em caso de vaga do cargo de Presidente da República, 
assumirá o Vice-Presidente, que completará o mandato (sucessor, assumindo a titu- 
laridade do cargo). E em caso de impedimento do Presidente e do Vice-Presidente, 
ou vacância dos respectivos cargos? Quem deverá assumi-los? Por qual periodo? 

De acordo com o art. 80, serão sucessivamente chamados ao exercício da pre- 
sidência,™ nas hipóteses de impedimento do Presidente ou do Vice e em caso de 
vacância dos cargos, na seguinte ordem: 


O o Presidente da Câmara dos Deputados; 
D o Presidente do Senado Federal; 
Bo Presidente do STF. 


Trata-se do que poderíamos chamar de substitutos eventuais ou legais. No 
caso de impedimento do Presidente e do Vice-Presidente da República, por exemplo, 
no caso de viagem de ambos, referidos substitutos eventuais assumem até o motivo 
do impedimento cessar 

Como exemplo, dentre tantos, lembramos, em razão de viagem do Titular, do 
Vice-Presidente da República, dos Presidentes da Câmara dos Deputados e do Se- 
nado Federal, a assunção da Presidência da República pelo então Presidente do STF, 
Min. Marco Aurélio de Mello, que, de maneira bastante significativa, no exercício 
da Presidência, sancionou a Lei n. 10.461/2002, que, modificando a Lei n. 8,977/95 
(“Lei do Cabo”), criou a TV Justiça, com sede no STF, em Brasília, e que entrou no 
ar em 11.08.2002 e vem prestante um relevante papel para toda a sociedade 


C Lembrar que será declarada a perda do cargo se o Presidente ou o Vice-Presidente da República ausen- 
tarem-se do País por prazo superior a quinze dias, sem licença do Congresso Nacional 

H Quando dizemos “exercício da Presidência” entenda-se o exercício de todos os atos inerentes à 
função presidencial. O substituto atua como se fosse o Presidente da República, com todas as atri- 
buições do art. 84 
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Observar, contudo, que a assunção do cargo por referidas pessoas (ao contrário 
do que ocorre no caso da vacância do cargo de Presidente e a sua sucessão pelo Vice, 
que o assume definitivamente) será em caráter temporário (substitutos eventuais 
ou legais) 

Assim, os substitutos eventuais ou assumem o cargo no caso de impedimento 
do Presidente e do Vice, ou no caso de vaga de ambos os cargos Na primeira hipó- 
tese (impedimento), o afastamento de ambos foi apenas temporário. Na segunda, 
contudo, no caso de vaga de ambos os cargos, a vaga é definitiva e, para não deixar 
o cargo vazio, duas situações surgem: 


O Vacância de ambos os cargos (de Presidente e de Vice) nos 2 primeiros 
anos do mandato: de acordo com o art. 81, caput, far-se-á eleição 90 dias de- 
pois de aberta a última vaga. Trata-se de eleição direta, pelo sufrágio universal 
e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos; 


O vacância nos últimos 2 anos do mandato: nesta hipótese, a eleição para 
ambos os cargos será feita 30 dias depois da última vaga, pelo Congresso Na- 
cional, na forma da lei (art. 81, § 1.º). Ou seja, eleição indireta! Exceção à 
regra do art. 14, caput, só permitida na medida em que introduzida pelo poder 
constituinte originário. 


Durante o processo eleitoral e de transição, conforme visto, o cargo será exer- 
cido, temporariamente, pelos substitutos eventuais (art 80) Após a nova eleição, 
nas duas situações (eleição quando a vaga se der no primeiro ou no segundo biênio 
do mandato presidencial) os eleitos (novo Presidente e novo Vice-Presidente da 
República) deverão apenas completar o periodo de seus antecessores (art 81, § 29). 
Trata-se do denominado “mandato-tampão”. 


54 10.4.7. Ministros de Estado 
10.4.7.1. Características gerais e requisitos de investidura no cargo 


Como já visto, os Ministros de Estado são meros auxiliares do Presidente da 
República no exercício do Poder Executivo e na direção superior da administração 
federal (arts. 76, 84, Il, e 87). 

Os Ministros de Estado dirigem Ministérios e são escolhidos pelo Presidente da 
República, que os nomeia, podendo ser demitidos (exonerados) a qualquer tempo, 
ad nutum, não tendo qualquer estabilidade (art. 84, I). Os requisitos para assumir o 
cargo de Ministro de Estado, cargo de provimento em comissão, são, de acordo 
com o art. 87, caput: 


t De acordo com José Afonso da Silva, “se ocorrer o fato e não houver essa lei, deve-se fazer a eleição 
com base em regras regimentais (ainda que por analogia), pois o texto constitucional é bastante para 
a prática do ato Não se há que embaraçar-se em controvérsias inúteis, quando o sistema constitucio- 
nal possibilita alcançar o fim pretendido” (Curso . cit, 17. ed, p 543, nota 5) 
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mi ser brasileiro, nato ou naturalizado (exceto o cargo de Ministro de Estado da 
Detesa,!º que, de acordo com a EC n. 23, de 02.09.1999, deverá ser preenchido 
por brasileiro nato, conforme se observa pelo inciso VH do § 3º do art. 12, 
acrescentado pela aludida emenda); 

(3 ter mais de 21 anos de idade; 

gestar no exercício dos direitos políticos 


10.4.7.2. Atribuições dos Ministros de Estado 


Compete aos Ministros de Estado, além de outras atribuições estabelecidas na Cons- 
ituição e na lei, as elencadas no parágrafo único do art. 87 da CF/88, quais sejam: 


exercer a orientação, coordenação e supervisão dos órgãos e entidades da ad- 
ministração federal na área de sua competência e referendar os atos e decretos 
assinados pelo Presidente da República,” 

g expedir instruções para a execução das leis, decretos e regulamentos; 

O apresentar ao Presidente da República relatório anual de sua gestão no 
Ministério; 

g praticar os atos pertinentes às atribuições que ihe forem outorgadas ou dele- 
gadas pelo Presidente da República. 


t6 A Lei Complementar n 97, de 09 06 1999. dispondo sobre as normas gerais para a organização. O 
preparo e o emprego das Forças Armadas, estabelece que estas últimas (constituídas pela Marinha. 
Exército e Acronáutica) subordinam-se ao Ministro de Estado da Defesa (art 3 *clcoan. | °, capit. 
da lei). que exercerá a direção superior das Forças Armadas, assessorado pelo Conselho Militar de 
Defesa (Órgão permanente de assessoramento). pelo Estado-Maior de Defesa. pelas Secretarias e de- 
mais órgãos. conforme definido em lei (art 9 °) Portanto. nestes termos. à Lei.emseuart 20, transfor- 
ma os Ministérios da Marinha. do Exército e da Aeronáutica em Comandos, por ocasião da criação 
do Ministério da Defesa Este tema será mais bem estudado no item 13 6 (Forças Armadas) 

Trata-se do referendo ministerial dos mos (como as leis. medidas provisórias etc ) e decretos (não só 
os regulamentares, como também os inominados) assinados pelo Presidente da República Michel Te- 
mer entende que se os atos e decretos presidenciais não forem referendados pelos Ministros de Estado 
serão nulos (op cit .p 160) Já josé Afonso da Silva sustenta que. mesmo sem o aludido referendo. os 
atos serão válidos e terão eficácia Entende este último que, em caso de discordância (e, portanto. falta 
de referendo), o máximo que pode acontecer é a demissão do Ministro. pedido ou não (Curso. cit. 
p 561-562) Ficamos com a posição do Professor Michel Temer. na medida em que existe expressa 
previsão legal definida pelo poder constituinte originário 

18 Deve-se observar que as instruções são atos inferiores às leis, aos decretos e nos regulamentos Às 

instruções assumem três funções: a) regulamentar as leis. assemelhando-se. neste caso, aos decre- 
tos regulamentares presidenciais. tendo o seu âmbito de validade. contudo. restrito ao Ministério 
Observar que não existe qualquer óbice no sentido de a referida lei ser regulamentada por decreto 
presidencial Aliás, trata-se do modo normal, na medida em que hipótese de competência privativa do 
Presidente da República, nos exatos termos do art 84, IV No entanto, existindo regulamento presi- 
dencial, não caberá regulamentação da mesma matéria através de instrução ministerial. Os Minis- 
tros devem restringir-se às matérias que não tenham sido regulamentadas por decreto regulamentar 
presidencial (neste caso dispõem sobre o gue o decreto regulamentar deixou de disciplinar), ou toda 
a lei, inexistindo o regulamento presidencial; b) regulamentar decretos e c) regulamentos. 
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Disciplinando a organização da Presidência da República e dos Ministérios, cum- 
prindo o estabelecido no art. 88 da CF, foi elaborada a Lei n. 9.649, de 27.05.1998, 
parcialmente revogada pela Lei n. 10.683/2003, que foi, por sua vez, alterada por 
diversos outros dispositivos. 

Comentando referido artigo, Bulos afirmava que “a lei ordinária prevista no art. 
88 é peculiar, porque adentra na esfera de liberdade do Presidente da República, a 
quem compete organizar a máquina administrativa sponte propria”. E já havia dito: 
“melhor seria deixar a matéria em aberto, como no direito anterior, sem as peias da 
lei para dispor sobre ministérios”.” 

Alterando o referido dispositivo, a EC n. 32, de 11.09.2001, deu nova redação 
ao art. 88 da CF, nos seguintes termos: “a lei disporá sobre a criação e extinção de 
Ministérios e órgãos da administração pública”, não mais falando em estruturação 
e atribuições 


10.4.7.3. Responsabilidade e juízo competente para processar e julgar os Mi- 
nistros de Estado 
Os Ministros de Estado cometem crime de responsabilidade nas seguintes situações: 


a) quando convocados pela Câmara dos Deputados, pelo Senado Federal ou 
qualquer de suas Comissões, para prestar, pessoalmente, informações sobre as- 
sunto previamente determinado e inerentes às suas atribuições e deixarem de 
comparecer, salvo justificação adequada (arts. 50, caput, e 58, HI}, 

b) quando as Mesas da Câmara dos Deputados ou do Senado Federal encami- 
nharem pedidos escritos de informação aos Ministros de Estado e estes se recu- 
sarem a fornecê-las, não atenderem ao pedido no prazo de 30 dias, ou prestarem 
informações falsas (art. 50, 8 2º); 

c) quando praticarem crimes de responsabilidade conexos e da mesma natureza 
com os crimes de responsabilidade praticados pelo Presidente da República (art 
52, I, c/c o art. 85). 


No caso de crimes de responsabilidade praticados sem qualquer conexão com 
o Presidente da República e nos crimes comuns, os Ministros de Estado serão pro- 
cessados e julgados perante o STF, nos exatos termos do art. 102, I, “c”. Na hipótese 
de crimes de responsabilidade conexos com os do Presidente da República o órgão 
julgador será o Senado Federal, nos termos do art. 52, I, e parágrafo único. 


10.4.7.4. Poderão os Ministros de Estado receber delegação para exercer ma- 
téria de competência privativa do Presidente da República? 
Como já visto, o art. 84 enumera (trata-se de rol meramente exemplificativo) di- 
versas atribuições do Presidente da República, ora com natureza de função de Chefe 
de Estado, ora com natureza de Chefe de Governo 


“& Uadi Lammëgo Bulos. Constituição Federal anotada. cit. p 818 


z 
del 
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O parágrafo único do art. 84 estabelece que o Presidente da República poderá 
delegar as atribuições mencionadas nos incisos VI, XI e XXV, primeira parte, aos 
Ministros de Estado (bem como ao Procurador-Geral da República e ao Advogado- 
Geral da União), que deverão observar os limites traçados nas respectivas delegações. 


10.4.8. Conselho da República 

O Conselho da República é órgão superior de consulta do Presidente da Repú- 
blica, sendo que as suas manifestações não terão, em hipótese alguma, caráter vincu- 
latório aos atos a serem tomados pelo Presidente da República (art. 89, caput). 

O Conselho da República se reúne quando convocado pelo Presidente da Re- 
pública, sendo por este último presidido (art 84, XVII). Dele participam: I -— o 
Vice-Presidente da República; H --- o Presidente da Câmara dos Deputados; IH — o 
Presidente do Senado Federal; IV — os líderes da maioria e da minoria na Câmara dos 
Deputados; V — os líderes da maioria e da minoria no Senado Federal; VI — o Minis- 
tro da Justiça; VII — 6 cidadãos brasileiros natos, com mais de 35 anos de idade, sen- 
do 2 nomeados pelo Presidente da República, 2 eleitos pelo Senado Federal e 2 eleitos 
pela Câmara dos Deputados, todos com mandato de 3 anos, vedada a recondução. 

A Lei n. 8.041/90 regula a organização e funcionamento do Conselho da Repú- 
blica, cujas competências constitucionais foram definidas no sentido de se pronun- 
ciar sobre a intervenção federal, o estado de defesa e o estado de sitio, bem como 
sobre questões relevantes para a estabilidade das instituições democráticas. 


10.4.9. Conselho de Defesa Nacional 

O Conselho de Defesa Nacional, também convocado e presidido pelo Presidente 
da República (art. 84, XVII), é órgão de consulta deste último nos assuntos relacio- 
nados com a soberania nacional e a defesa do Estado democrático e dele participam, 
como membros natos: I — o Vice-Presidente da República; H — o Presidente da 
Câmara dos Deputados; HI — o Presidente do Senado Federal, IV — o Ministro da 
Justiça; V — o Ministro de Estado da Defesa;?! VI — o Ministro das Relações Ex- 
teriores; VH — o Ministro do Planejamento; VIII — os Comandantes da Marinha, 
do Exército e da Aeronáutica? (art. 91). 

A Lein 8 183/91 regula a organização e o funcionamento do Conselho de De- 
fesa Nacional, competindo-lhe, nos termos da Constituição: 


W Interessante notar, nos exatos termos do art. 90, 8 1.º, que “o Presidente da República poderá con- 
vocar Ministro de Estado para participar da reunião do Conselho, quando constar da pauta questão 
relacionada com o respectivo Ministério” 

= Inciso alterado pela EC n. 23, de 02.09.1999 A antiga redação dizia: “os Ministros militares” 
Através da criação do Ministério da Defesa, introduzido pela aludida Emenda Constitucional, os 
Ministérios da Marinha, do Exército e da Acronáutica são transformados em Comandos, subordi- 
nando-se todos ao Ministro de Estado da Defesa 

= Inciso acrescentado pela EC n. 23/99 


10 o Poder Executivo 475 


Œ opinar nas hipóteses de declaração de guerra e de celebração da paz, bem 
como sobre a decretação do estado de defesa, do estado de sítio e da intervenção 
federal; 

© propor os critérios e condições de utilização de áreas indispensáveis à se- 
gurança do território nacional e opinar sobre seu efetivo uso, especialmente 
na faixa de fronteira? e nas relacionadas com a preservação e a exploração dos 
recursos naturais de qualquer tipo; 

O estudar, propor e acompanhar o desenvolvimento de iniciativas necessárias 
a garantir a independência nacional e a defesa do Estado democrático. 


10.4.10. Crimes de responsabilidade 
10.4.10.1. Notas introdutórias e natureza jurídica 


Os detentores de altos cargos públicos poderão praticar, além dos crimes comuns, 
os crimes de responsabilidade, vale dizer, infrações político-administrativas (crimes, 
portanto, de natureza política), submetendo-se ao processo de impeachment. 

Historicamente, sob forte influência do modelo norte-americano, previu-se o 
crime de responsabilidade na Constituição de 1891, sendo regulamentado pelas Leis 
ns. 27 e 30, de 1892. 

Na atual Constituição de 1988, o art 85 prescreve que os atos do Presidente da 
República que atentarem contra a Constituição serão considerados crimes de respon- 
sabilidade. Exemplifica como hipóteses de crime de responsabilidade os atos que 
atentarem contra: a) a existência da União; b) o livre exercício do Poder Legislativo, 
do Poder Judiciário, do Ministério Público e dos Poderes constitucionais das uni- 
dades da Federação; c) o exercício dos direitos políticos, individuais e sociais; d) a 
segurança interna do País; e) a probidade na administração; f) a lei orçamentária; g) 
o cumprimento das leis e das decisões judiciais. 

Recepcionada, em grande parte, pela CF/88 (art. 85, parágrafo único), a Lei 
n. 1.079/50, estabelecendo normas de processo e julgamento, foi alterada pela Lei 
n. 10.028, de 19.10.2000, que ampliou o rol das infrações politico-administrativas, 
notadamente em relação aos crimes contra a lei orçamentária. 

Esta última lei, inovando, permitiu, outrossim, empregando a expressão “ação 
penal” e impondo o rito da Lei n 8 038/90, o oferecimento da denúncia por qualquer 
cidadão, inovação esta, segundo o Professor Damásio, marcada pelo vício de incons- 
titucionalidade, em total afronta ao art. 129, 1, da CF, devendo ocupar, segundo o 


»” 24 


grande mestre, o seu lugar de destaque no “museu das imperfeições legislativas”, 


3 Faixa de fronteira, conforme estabelece o art 20, 8 2.º, da CF/88, corresponde à faixa de até 150 km 
de largura, ao longo das fronteiras terrestres, sendo constitucionalmente considerada fundamental para 
a defesa do território nacional A sua ocupação e utilização foram reguladas pela Lei n. 6 634/79 

“ Phoenix — órgão informativo do Complexo Jurídico Damásio de Jesus, dez. 12000, n 38 — Ação 
penal sem crime 


ieee eE n e 
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Além do Presidente da República (art 52, 1), também poderão ser responsabili- 
zados politicamente e destituídos de seus cargos através do processo de impeachment: 
o Vice-Presidente da República (art. 52, 1); os Ministros de Estado, nos crimes co- 
nexos com aqueles praticados pelo Presidente da República (art. 52, 1); os Ministros 
do STF (art 52, II); os membros do Conselho Nacional de Justiça e do Conselho 
Nacional do Ministério Público (art. 52, H, nos termos da EC n. 45/2004); o Procu- 
rador-Geral da República (art. 52, H) e o Advogado-Geral da União (art. 52, H), bem 
como Governadores (vide esquema no item 10.4 12) e Prefeitos (art. 31— Câmara 
dos Vereadores).* 


10.4.10.2. Procedimento 


Concentraremos nossa análise sobre o processo de impeachment definido na CF 
para o Presidente da República, seguindo as regras procedimentais descritas na Lei 
n. 1079/50. 

Tal procedimento é bifásico, composto por uma fase preambular, denomina- 
da juízo de admissibilidade do processo, na Câmara dos Deputados, (Tribunal de 
Pronúncia, art 80, da Lei n. 1.079/50) e por uma fase final, em que ocorrerá o processo 
propriamente dito e o julgamento, no Senado Federal (Tribunal de Julgamento). 


10.4.10.2.1. Câmara dos Deputados 


Nessa fase inicial, a Câmara dos Deputados declarará procedente ou não a acu- 
sação, admitindo o processo e julgamento pelo Senado Federal. 

A acusação poderá ser formalizada por qualquer cidadão no pleno gozo de seus 
direitos políticos. A partir desse momento, o Presidente da República já passará a 
figurar na condição de acusado, sendo-lhe, portanto, assegurados o contraditório e a 
ampla defesa (art. 5.º, LV) 

A Câmara dos Deputados poderá, pela maioria qualificada de 2/3, autorizar a 
instauração do processo, admitindo a acusação que está sendo imputada ao Presidente 
da República, para que seja processado e julgado perante o Senado Federal nos cri- 
mes de responsabilidade (art. 86, caput). 


3 Existem, segundo o Professor Damásio (Direito penal, v. 1, p 219-221), crimes de responsabili- 
dade próprios (em sentido estrito. propriamente ditos), previstos no CP (arts. 312 a 326, 150,8 2º, 
300. 301 ete ) e em legislação especial (Dec «lei n 201/67 6 Lei n «4 898/65); bem como os crimes 
de responsabilidade impróprios (não são crimes. mas infrações político-administrativas). pre- 
vistos nas Leis ns 1 079/50 e 7106/83. Devemos salientar que concentraremos a análise sobre os 
crimes de responsabilidade impróprios, vale dizer, sobre as infrações de natureza política. enseja- 
doras do processo de impeachment É claro que outras autoridades cometem crimes de responsabi- 
tidade. No entanto, trata-se dos de natureza própria (natureza de crime), seguindo as regras do CPP 
(vide arts 513 e 8) ou legislação especial Vide item 104.12. sobre sistematização das regras de 
competência. bem como questão sobre a responsabilização dos prefeitos 
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10.4.10.2.2. Senado Federal 


Posteriormente, havendo autorização da Câmara dos Deputados, o Senado Fe- 
deral deverá? instaurar o processo sob a presidência do Presidente do STF, subme- 
tendo o Presidente da República a julgamento (no Senado Federal), assegurando-lhe 
as garantias do contraditório e ampla defesa, podendo, ao final, absolvê-lo ou conde- 
ná-lo pela prática do crime de responsabilidade 

Lembrar que, instaurado o processo, o Presidente ficará suspenso de suas fun- 
ções pelo prazo de 180 dias. Se o julgamento não estiver concluído no aludido prazo, 
cessará o afastamento do Presidente, sem prejuízo do regular prosseguimento do 
processo (art 86,8 1.°, H, e 82º). 

A sentença condenatória materializar-se-á mediante resolução do Senado Fede- 
ral, que somente será proferida por 2/3 dos votos, limitando-se a condenação à perda 
do cargo e inabilitação para o exercício de qualquer função pública (sejam de- 
correntes de concurso público, de confiança ou de mandato eletivo) por 8 anos, sem 
prejuízo das demais sanções judiciais cabíveis (art. 52, parágrafo único). 

Conforme dispõe o art. 15 da Lei n. 1 079/50, “a denúncia só poderá ser recebi- 
da enquanto o denunciado não tiver, por qualquer motivo, deixado definitivamente o 
cargo”. O ex-Presidente Fernando Collor de Mello impetrou mandado de segurança 
alegando que a renúncia ao cargo extinguiria o processo de impeachment. O STF, 
julgando o aludido MS 21.689-1, por maioria de votos, decidiu que a renúncia ao 
cargo não extingue o processo quando já iniciado 

Como vimos, na sistemática atual, ao contrário do que acontecia com as Leis ns. 
27 e 30, de 1892, a condenação pelo crime de responsabilidade implicará a imposição 
de duas penas: a perda do cargo e a inabilitação para o exercício de função pública 
por 8 anos, sendo esta última pena não mais acessória como era antes. Havendo re- 
núncia ao cargo, quando já fora instaurado o processo, este deverá seguir até o final, 
podendo ser aplicada a pena da inabilitação, que é pena principal. 

Lembremos, por fim, que o julgamento realizado pelo Senado Federal não po- 
derá ser alterado pelo Judiciário, sob pena de ferir-se o princípio da separação de 
Poderes. O Legislativo realiza julgamento de natureza política, levando em consi- 
deração critérios de conveniência e oportunidade ” 


2% “Não cabe no Senado decidir se instaura ou não o processo Quando o texto do art. 86 diz que, ad- 
mitida a acusação por dois terços da Câmara. será o Presidente submetido a julgamento perante o 
Senado Federal nos crimes de responsabilidade refoge à sua competência e já fora feito por quem 
cabia” José Afonso da Silva. Curso .eit.p 479) 

» Michel Temer observa: “Não nos parece que. tipificada a hipótese de responsabilização, o Senado 
haja de. necessariamente, impor penas. Pode ocorrer que o Senado Federal considere mais conve- 
niente a manutenção do Presidente no seu cargo Para evitar. por exemplo, a deflagração de um con- 
fito civil; para impedir agitação interna. Para impedir desentendimentos internos, o Senado. diante 
da circunstância, por exemplo. de o Presidente achar-se em final de mandato, pode entender que não 
deva responsabilizá-lo” (Elementos. . cit, p 165) 


erram 
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10.4.11. Crimes comuns 
:. 10.4.11.1. Conceito e procedimento 

As regras procedimentais para o processamento dos crimes comuns estão pre- 
vistas na Lei n. 8.038/90 e nos arts. 230 a 246 do RISTF. 

Da mesma forma como ocorre nos crimes de responsabilidade, também haverá 
um controle político de admissibilidade, a ser realizado pela Câmara dos Deputados, 
que autorizará ou não o recebimento da denúncia ou queixa-crime pelo STF, através 
do voto de 2/3 de seus membros (art 86, caput) 

Pois bem, admitida a acusação contra o Presidente da República, por 2/3 da Câ- 
mara dos Deputados, será ele submetido a julgamento perante o STF (crime comum). 

A denúncia, nos casos de ação penal pública, será ofertada pelo Procurador- 
Geral da República Em caso de não ter formado a sua opinio delicti, deverá reque- 
rer o arquivamento do inquérito policial. Nos casos de crime de ação privada, haverá 
necessidade de oferta da queixa-crime pelo ofendido, ou de quem por lei detenha 
tal competência. 

A expressão “crime comum”, conforme posicionamento do STF, abrange “to- 
das as modalidades de infrações penais, estendendo-se aos delitos eleitorais, alcan- 
cando até mesmo os crimes contra a vida e as próprias contravenções penais”? 

Recebida a denúncia ou queixa-crime, o Presidente da República ficará suspen- 
so de suas funções por 180 dias, sendo que, decorrido tal prazo sem o julgamento, 
voltará a exercê-las, devendo o processo continuar até decisão final. 

O Presidente da República só poderá ser preso depois que sobrevier sentença 
penal condenatória (art. 86, 3 3.º). 


10.4.11.2. Imunidade presidencial (irresponsabilidade penal relativa) 

Conforme a regra do art. 86, 8 4.º, o Presidente da República, durante a vigência 
do mandato, não poderá ser responsabilizado por atos estranhos ao exercicio de suas 
funções 

Dessa forma, ele só poderá ser responsabilizado (e entenda-se a responsabiliza- 
ção pela prática de infração penal comum — ilícitos penais) por atos praticados 
em razão do exercício de suas funções (in officio ou propter officium). 

Assim, as infrações penais praticadas antes do início do mandato ou durante 
a sua vigência, porém sem qualquer relação com a função presidencial (ou seja, 
não praticadas in officio ou propter officium), não poderão ser objeto da persecutio 


` criminis, que ficará, provisoriamente, inibida, acarretando, logicamente, a suspen- 


são do curso da prescrição. Trata-se da irresponsabilidade penal relativa, pois a 


*& Lembrar que, ao contrário do que ocorre com os crimes de responsabilidade, mesmo que haja autori- 
zação pela Câmara, o STF não é obrigado a receber a denúncia ou queixa-crime, sob pena de ferir-se 
o princípio da tripartição de Poderes 

» Cf. Alexandre de Moraes, baseando-se em jurisprudência do STF, Direito constitucional, cit. p 409 


10 E Poder Executivo 479 


imunidade só abrange ilícitos penais praticados antes do mandato, ou durante, sem 
relação funcional. *? 

No tocante às infrações de natureza civil, política (crimes de responsabilidade), 
administrativa, fiscal ou tributária, poderá o Presidente da República ser responsa- 
bilizado, pois a imunidade (irresponsabilidade penal relativa) restringe-se apenas à 
persecutio criminis pela prática de ilícitos penais que não tenham sido praticados 
in officio ou propter officium, como vimos. Quando praticados em relação à função 
presidencial, aí sim poderá o Presidente da República sofrer a persecução penal 

Por fim, observar que, oferecida a denúncia no STF, havendo autorização da 
Câmara, julgando-se procedente o pedido formulado pelo Procurador-Geral da Re- 
pública, a condenação aplicada será a prevista no tipo penal, e não a perda do cargo 
(como pena principal), que só ocorrerá no caso de crime de responsabilidade. 

No caso de crime comum, a perda do cargo dar-se-á por via reflexa, em decor- 
rência da suspensão temporária dos direitos políticos, enquanto durarem os efeitos 
da sentença criminal condenatória, transitada em julgado.” 


10.4.12. Sistematização da competência para julgamento das autoridades 
pela prática de infrações penais comuns e crimes de responsabilidade 
Trata-se de competência por prerrogativa de função, que deverá ser mais bem 
estudada em processo penal. Por ora, imitamo-nos a sistematizar o foro competente 
quando praticado o crime comum ou de responsabilidade por algumas autoridades. 
Vejamos: 


O Presidente e Vice-Presidente da República: a) infração penal comum > STF 
(art. 102, I, “b”); b) crime de responsabilidade > Senado Federal (art. 52, I); 

O Ministro de Estado: a) infração penal comum e responsabilidade > STF 
(art. 102, I, “c”); b) crime de responsabilidade conexo com o praticado pelo 
Presidente da República > Senado Federal (art. 52, 1); 

E Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronáutica: a) infração pe- 
nal comum e responsabilidade "> STF (art. 102, I, “c”); b) crime de responsabi- 
lidade conexo com o praticado pelo Presidente da República "> Senado Federal 
(art. 52, D;” 


* Conforme observa Alexandre de Moraes, citando jurisprudência do STF, a imunidade formal rela- 
tiva à prisão do Presidente da República, bem como a cláusula de irresponsabilidade relativa, não 
se aplicam aos poderes executivos estaduais (Direito constitucional, cit. p. 414) 

* Exceção a esta regra se dará em relação aos parlamentares federais. por força do art 55, VIe $2º, 
cuja perda do mandato será decidida pela Câmara dos Deputados ou pelo Senado Federal (Fica 
claro que, por outro lado, em face do art 15, HI, não poderão disputar novas eleições, enquanto dura- 
rem os efeitos da condenação O que dependerá de manifestação política será a decisão sobre a perda 
ou não dọ cargo. Já para à hipótese do Presidente da República, a perda do cargo será automática, 
em face da suspensão dos direitos políticos, por força do art 15, HI) 

2 As regras sobre os Comandantes da Marinha, Exército e Aeronáutica foram introduzidas pela EC n. 
23/99, que alterou. dentre outras, a redação do inciso I do art 52 e do art. 102, I, vc” 
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g Ministro do STF: a) infração penal comum > STF (art. 102, I, “b”) b) cri- 

me de responsabilidade > Senado Federal (art. 52, ID; 

[3 Membros do Conselho Nacional de Justiça e do Conselho Nacional do 
Ministério Público: a) infração penal comum "> a competência será fixada 
individualmente, de acordo com o cargo de origem de cada membro dos Conse- 
lhos (a PEC Paralela da Reforma do Judiciário, que precisa ainda ser aprovada, 
estabelece a competência do STF, mas isso, como se disse, depende de aprova- 
ção pelo CN); b) crime de responsabilidade => Senado Federal (art 52, H -— EC 
n. 45/2004); 

C] Procurador-Geral da República: a) infração penal comum > STF (art 

102,1, “b”); b) crime de responsabilidade >> Senado Federal (art 52, 0); 

O Advogado-Geral da União: a) infração penal comum > STF (art. 102,1, 
“e”; b) crime de responsabilidade > Senado Federal (art. 52, H); 

E Deputados Federais e Senadores: a) infração penal comum, desde a expedi- 
ção do diploma > STF (arts. 102, 1, “b”, e 53, § 1.º); b) crime de responsabili- 
dade => Casa correspondente (art 55,829); 

O Membros dos Tribunais Superiores (STJ, TSE, FST e SIM), do Tribunal 
de Contas da União e chefes de missão diplomática de caráter permanente: 
infração penal comum e crime de responsabilidade > STF (art 102, |, “c”), 

C Desembargadores dos TJs dos Estados e do Distrito Federal; membros 
dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal; membros dos 
TREs, dos Tribunais Regionais Eleitorais e do Trabalho, membros dos 
Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municípios e do Ministério Público 
da União que oficiem perante tribunais: infração penal comum e crime de 
responsabilidade > STJ (art. 105, I, “a”); 

0 Juízes Federais, incluídos os da Justiça Militar e da Justiça do Trabalho, 
e membros do MP da União (Federal, do Trabalho, Militar, do DF e Terri- 
tóriosS — art. 128, 1): infração penal comum e crime de responsabilidade > 


“ “O Tribunal (STE, acrescente-se). por maioria, reconheceu a sua competência para conhecer e julgar 
queixa-crime contra o Advogado-Geral da União, tendo em vista a edição da Medida Provisória 
n. 2049-22, de 28.8 2000. que transforma o mencionado cargo de natureza especial em cargo de 
Ministro de Estado, atraindo, portanto, a incidência do art 102. E, c. da CF Ç Art. 102 Compete ao 
Supremo Tribunal Federal, precipuamente. a guarda da Constituição. cabendo-lhe: | — processar 
e julgar, originariamente: . c) nas infrações penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os 
Ministros de Estado. `}. Inquérito (QO) | 660-DF, rel Min Sepúlveda Pertence, 06.09 2000 
GNQ-1660)" (nf. 20//STF) 

” Lembrar que a competência para processar e juigar O Procurador-Geral da República é do STF. por 
crime comum (art 102.1. b”) e do Senado Federal. por crime de responsabilidade (art 52, H) 

3 Nesse sentido. confira interessante julgado do STF que estabelece. tendo em vista o princípio da 
especialidade, a prevalência da regra do art 108,1. “a”, sobre à do ar 96. HI, da CF/88, quando se 
estiver diante de membros do MP da União (art 128. L “a"-“d”), aplicando-se a regra do 96, HI, 
exclusivamente aos membros do MP Estadual (competência do TJ local. ressalvada a competência 
da Justiça Eleitoral) CF RE 141 209-SP (RTJ 140/683) RE 315 010-DF. re} Min Néri da Silveira, 
08 03 2002. (RE 315 010) e Inf. 263/S TF, 28002 
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TRE da área de jurisdição (art. 108, 1, “a”). Importante notar que, se o membro 
do MP da União atuar perante tribunais, a competência se desloca para o STJ, 
conforme visto acima. No entanto, atuando em primeira instância, a compe- 
tência por prerrogativa de função é do TRE (cf. HC 73.801/MG, Min. Celso de 
Mello, DJ, 27.06.1997, p. 30226, 1º T.) 

[1 Governador de Estado: a) infração penal comum 2 STJ (art 105, 1, “a”); b) 
crime de responsabilidade > depende da Constituição Estadual; 

C Vice-Governador de Estado: infração penal comum e crime de responsabi- 
lidade > dependerá da Constituição Estadual;” 

Ci Procurador-Geral de Justiça: a) infração penal comum > TJ (art. 96, LI); 
b) crime de responsabilidade > Poder Legislativo Estadual (art. 128, § 4.º). No 
caso do Estado de São Paulo, o art. 49, 8 2º, de sua Constituição atribui compe- 
tência ao Tribunal Especial já mencionado acima; 

o Juízes estaduais e do Distrito Federal e Territórios; membros do Minis- 
tério Público Estadual: infração penal comum e crime de responsabilidade > 
TJ, ressalvada a competência da Justiça Eleitoral, ou seja, crime eleitoral > 
TRE (art. 96, HI); 

© Deputado estadual: a) infração penal comum => depénde da CE. No caso de 
São Paulo, e como regra geral, o TJ (art. 74, I, da CE/SP); b) crime de respon- 
sabilidade > Poder Legislativo Estadual (Assembléia Legislativa — art. 27, 
83º, da CF/88); 

(9 Prefeito: a) infração penal comum > TJ (art. 29, X); b) crime de respon- 
sabilidade (natureza criminal) > TJ (art 29, X, c/c o art 1º do Decreto-lei n. 
201/67); c) crime de responsabilidade (natureza de infração político-administra- 
tiva) "> Câmara dos Vereadores (art. 31, c/c o art 4º do Decreto-lei n. 201/67); 
d) crime federal > TRF; e) crime eleitoral > TRE. 


No caso do Estado de São Paulo. a competência para processar e julgar o Governador de Estado 
pela prática de crime de responsabilidade é do Tribunal Especial — art 49, $ 1º. da CESP 
— constituído por 7 Deputados Estaduais, 7 Desembargadores e pelo Presidente do TJ. que o presi- 
dirá (15 membros), após ter sido admitida a acusação contra o Governador. por 2/3 da Assembléia 
Legislativa No entanto, convém observar que. conforme aponta Alexandre de Moraes (op cit, p 
450), o STF, no julgamento da ADI 1 628/SC, RTJ 166/147. entendeu que à definição de crime de 
responsabilidade e sua regulamentação caberia à União. em face dos arts 85. parágrafo único, e 22,1 
(matéria processual), suspendendo os artigos das Constituições Estaduais que dispusessem em con- 
trário. Assim. a definição seria dada pelo art. 78,8 3º, da Lei n 1.079/50 (que teve a sua execução 
suspensa. também, pois dizia que se houvesse expressa previsão na CE, prevaleceria esta última). 
Utilizando-se as regras da Lei federal n 1 079/50, o julgamento compete a um tribunal formado por 
5 membros do Legislativo, 5 Desembargadores, sob a presidência do presidente do TJ local. que terá 
direito de voto no caso de empate Este não foi o entendimento da banca do Ministério Público 
paulista no exame 81/99, conforme pode ser observado nas questões a seguir, que atribuiu 
competência ao Tribunal Especial referido no art 49, § 1º, da CESP 

No caso do Estado de São Paulo. de acordo com o art 74. 1, a competência para as infrações penais 
comuns é do T.J, enquanto para os crimes de responsabilidade. do Tribunal Especial, citado na 
nota anterior, com a ressalva do entendimento do STF. 
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© Presidente da Câmara Municipal: o § 1.º do art. 29-A, acrescentado pela 
EC n. 25/2000, estabelece que a Câmara Municipal não gastará mais de 70% 
de sua receita com a folha de pagamentos, incluído o gasto com o subsídio de 
seus Vereadores. O desrespeito a esta regra, conforme o § 3.º do referido artigo, 
constitui crime de responsabilidade do Presidente da Câmara Municipal. 


10.4.12.1. Prefeitos Municipais 

No tocante à competência por prerrogativa de função dos Prefeitos Mu- 
nicipais, convém nos determos um pouco mais na questão, em razão de suas 
especificidades. 

O Prefeito, como as demais autoridades públicas analisadas, pode cometer tanto 
crime comum como de responsabilidade 

Desde já, conforme estudamos, e, mais uma vez, valendo-nos das preciosas li- 
ções do Professor Damásio,” existem crimes de responsabilidade em sentido amplo 
(“a locução abrange tipos criminais propriamente ditos e fatos que lesam deveres 
funcionais, sujeitos a sanções políticas”) e em sentido estrito (“abrange delitos cujos 
fatos contêm violação dos deveres de cargo ou função, apenados com sanção crimi- 
nal”), estando estes últimos previstos tanto no CP como em legislação especial. 

Destaca-se, então, a existência de crime de responsabilidade próprio (ou em 
sentido estrito — constitui delito, configurando infração penal) e crime de res- 
ponsabilidade impróprio (ilícito político-administrativo), que, segundo o mestre, 
trata-se de “crime que não é crime”. 

Como regra geral, portanto, o Prefeito será julgado pelo TJ local, nas hipóte- 
ses de crime comum (art. 29, X, da CF); pela Câmara Municipal, nos crimes de 
responsabilidade (art 31 da CF); pelo TRE, nos crimes eleitorais, e pelo TRF, 
nos crimes federais (art 109, IV, da CF). Nesse sentido a $. 702/S TF: “a compe- 
tência do TJ para julgar Prefeitos restringe-se aos crimes de competência da Justiça 
comum estadual; nos demais casos, a competência originária caberá ao respectivo 
tribunal de segundo grau”. Surgem, contudo, algumas particularidades. 

Analisemos, primeiro, os crimes comuns: 


competência originária do TJ: o STF entendeu que o julgamento poderá 
dar-se tanto pelo Plenário como por órgão fracionárie, por exemplo, uma das 
Câmaras Criminais do Tribunal (cf. STF, HC 71.381-5/RS, rel. Min. Moreira 
Alves, 1º T., DJ, 1.º 03.1996, p. 5009), ou mesmo pelo Órgão Especial, sendo 
a competência fixada internamente, pelo RI do Tribunal; 

O crimes dolosos contra a vida: afasta-se a regra geral do art. 5.º, XXXVIIL, 
aplicando-se a do art. 29, X, de maior especialidade. Logo, Prefeitos são julga- 
dos perante o TJ também nos crimes dolosos contra a vida; 

O crimes comuns tipificados no art. 1.º do Decreto-lei n. 201/67: compe- 
tência originária do TJ, na medida em que referidas tipificações têm natureza 


8 Direito Penal, v. 1, p. 219-221, e Phoenix — órgão informativo do Complexo Jurídico Damásio de 
Jesus, dez ./2000, n 38 — Ação penal sem crime 
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criminal IMPORTANTE: o mencionado Decreto-lei foi alterado pela Lei n. 
10.028, de 19.10.2000, trazendo diversas outras tipificações penais ao art. 1.º, 
nos incisos XVII a XXIII, 

E] crimes funcionais descritos no CP: cometidos por funcionários públicos 
no exercicio do cargo ou função e descritos, conforme enumeração do Profes- 
sor Damásio, nos arts 150, § 2.º; 300; 301; 312 a 326 e 359-A a 359-H, estes 
últimos acrescentados pela Lei n. 10.028, de 19.10.2000, todos do CP. Muito 
embora se fale em crime de responsabilidade, são tomados em sentido estrito, 
caracterizando infração penal e, portanto, atraindo a competência do TJ, por 
força do art. 29, X, da CF; 

O abuso de autoridade: crime previsto na Lei n 4.898, de 09.12.1965 — TJ; 

© crime de Prefeito em detrimento de bens, serviços ou interesses do Mu- 
nicípio: a competência é do TJ Como exemplo, lembramos: a) o desvio de 
verba federal repassada ao Município, já que, ainda que proveniente de entida- 
de federal, passou ao patrimônio da Municipalidade (RECr 77 893/G0, DJ, 
24.05.1994, p. 3528); b) desvio de verbas federais, repassadas ao Município, 
em razão de convênio firmado com a União Federal e o INAMPS não constitui 
crime contra a União ou autarquia federal, mas contra o Município, já que as 
verbas, uma vez repassadas, passaram a integrar o patrimônio e receitas do 
Município, sendo o Município o sujeito passivo e não a União (vide S. 133 
do extinto TFR). Consolidando este entendimento, a S. 209/STJ: “compete à 
Justiça Estadual processar e julgar prefeito por desvio de verba transferida e 
incorporada ao patrimônio municipal”; 

0 crime de Prefeito em detrimento de bens, serviços ou interesses da União, 
empresas públicas e autarquias federais, além da malversação de verbas re- 
cebidas da União sob condição e sujeitas à prestação de contas e ao controle 
do TCU: a regra, agora, é outra: competência do TRF e não do TJ, de acordo com 
o art. 109, TV, da CF. Como exemplo, lembramos: a) desvio de verbas concedi- 
das a Município pelo Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educação (ENDE) 
sujeitas à prestação de contas ao Ministério da Educação e a julgamento pelo 
TCU (HC 68.967-PR — DJU, 16.04 1993); b) desvio de verbas públicas federais, 
oriundas do FUNDEF, FNDE e FPM e sujeitas ao controle do TCU (HC 80.867, 
18.12.2001); c) prática de fraude contra o FGTS em benefício próprio, Nesses 
termos, a S. 208/STJ: “compete à Justiça Federal processar e julgar prefeito mu- 
nicipal por desvio de verba sujeita a prestação de contas perante órgão federal” 
(cf HC 68.967-1/PR, Pleno, STE, rel. Min. Ilmar Gaivão); 

C crimes eleitorais: a competência originária é do TRE; 

O ações de natureza civil: as de natureza civil, vale dizer, quando não se estiver 
julgando infração criminal praticada pelo Prefeito, não gozam do foro privile- 
giado do TJ, previsto no art. 29, X, da CF. Assim, as ações populares movidas 
em face dos Prefeitos, ações civis públicas, ações que julgam responsabilidade 
civil por atos praticados pelo Prefeito no exercício do cargo, ações envolvendo 
matéria relativa à improbidade administrativa (Lei n. 8.429/92) não são apre- 
ciadas pelo TJ em sede de competência originária, devendo ser ajuizadas em 
1.º grau de jurisdição, observadas as regras de organização judiciária. 
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Em relação à improbidade administrativa, contudo, a Lei n. 10.628/2002, 
em nosso entender, de modo inconstitucional, dando nova redação ao art. 84, § 2.º, 
do CPP, estabeleceu que a ação de improbidade administrativa, de que trata a Lein. 
8 429/92, será proposta perante o tribunal competente para processar e julgar crimi- 
nalmente o funcionário ou autoridade na hipótese de prerrogativa de foro em razão 
do exercício de função pública, ainda que o inquérito ou ação judicial sejam iniciados 
após a cessação do exercício da função pública. Felizmente, de maneira acertada, O 
STE declarou inconstitucional a pretendida regra (cf. discussão no item 10 4.12.3) 

Vejamos, agora, os crimes de responsabilidade, infrações político-administrativas: 


gart. 4.º do Decreto-lei n, 201/67: julgamento pela Câmara Municipal, 
OEC n. 25, de 14.02.2000: o Prefeito Municipal cometerá crime de respon- 
sabilidade (infração político-administrativa) caso deixe de efetuar o repasse dos 
valores para o Poder Legislativo, de acordo com as regras fixadas no art 29-A, 
§ 2°, 1, Ile HI, ou seja: a) efetuar repasse que supere os limites fixados no art. 
29-A; b) não enviar o referido repasse até o dia 20 de cada mês; c) enviar o re- 
passe a menor em relação à proporção fixada na lei orçamentária. Muito embora 
referida EC tenha entrado em vigor em 1.º.01.2001, entendemos necessária a 
previsão legal, tipificando referidas hipóteses, sob pena de se ferir o princípio 
constitucional do nullum crimen nulla poena sine praevia lege. A lei, por todo 
o exposto, só poderá definir a competência da Câmara Menicipal para o julga- 
mento da infração político-administrativa, cometida pelo Prefeito Municipal. 


10.4.12.2. Vereadores Municipais 

Alexandre de Moraes ressalta que “... não existe qualquer possibilidade de cria- 
ção pelas Constituições Estaduais, nem pelas respectivas leis orgânicas dos munici- 
pios, de imunidades formais em relação aos vereadores, e tampouco de ampliação 
da imunidade material, uma vez que a competência para legislar sobre direito civil, 
penal e processual é privativa da União, nos termos do art. 22, I, da Constituição Fe- 
deral. Diversa, porém, é a hipótese de previsão de foro privilegiado para o processo 
e julgamento dos vereadores Em face do art. 125, § 1º, da Constituição Federal, não 
existirá óbice à Constituição estadual em prever o Tribunal de Justiça como o juízo 
competente para os processos e julgamentos dos vereadores nas infrações penais 
comuns, se assim o legislador constituinte preferir” * 

No que concerne aos crimes dolosos contra a vida, contudo, o STF já decidiu 
pela impossibilidade de julgamento por outro órgão, como O TJ, quando não houver 
expressa previsão da exceção na própria CF, não se aplicando, portanto, a regra acima 
exposta decorrente da aludida interpretação conferida ao art. 125, 8 1.º. Logo, de acordo 
com entendimento do STF, os Vereadores serão julgados pelo Tribunal do Júri na 
hipótese de crimes dolosos contra a vida “º Nesses termos, o conteúdo da S. 72U/STF: 


9 Direito constitucional, cit. 9 ed. p 270 
* “Somente na hipótese de regra expressa da CF prevendo foro especial por prerrogativa de fun- 
cão a agentes políticos (arts 102, 1, ‘b’ e ‘c’; 105.1, ‘a'e 108,1, 'a') é que se admite a exclusão, pela 
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“a competência constitucional do Tribunal do Júri prevalece sobre o foro por prerroga- 
tiva de função estabelecido exclusivamente pela Constituição estadual”. 

Em se tratando de crimes de responsabilidade (infração político-administrati- 
va), entendemos que a competência será da Câmara Municipal. 


Já em relação aos crimes comuns (exceto dolosos contra a vida) e de responsa- 
bilidade (de natureza criminal), malgrado o posicionamento de Alexandre de Moraes 
admitindo julgamento pelo TJ, desde que haja expressa previsão na CE, corroborado 
por decisão de 1996 da 2" T. do STF,” vêm sendo percebidas algumas decisões con- 
trárias no STJ, no sentido de ser privativa da União a competência para legislar sobre 
processo penal. Ao que se tem conhecimento, o plenário do STF ainda não pacificou 
essa questão, ficando aberta a discussão.” Ressalte-se, contudo, a previsão para julga- 
mento dos Vereadores pelo TJ/SP, de acordo com o Provimento n. 51/98. 


10.4.12.3. A inconstitucionalidade das regras trazidas pela Lei n. 10.628/2002 
em relação à perpetuatio jurisdictionis e ao “inusitado foro civel por prer- 
rogativa de função em lei processual penal” 


Conforme já apontamos neste trabalho, a Lei n. 10.628, de 24.12.2002, estabe- 
leceu novas regras de competência por prerrogativa de função, alterando a reda- 
ção do art. 84 do CPP. 

Nos termos do caput do aludido dispositivo lêgal, a competência por prerroga- 
tiva de função é do STF, do STJ, dos TRFs e TJs dos Estados e do Distrito Federal, 
relativamente às pessoas que devam responder perante eles por crimes comuns e de 
responsabilidade. 

Até 25.08.1999, conforme vimos, prevalecia o entendimento no STF exposto na 
orientação dada pela Súmula 394, consagrando o foro especial para ex-ocupantes de 
cargos públicos: “cometido o crime durante o exercício funcional, prevalece a com- 
petência especial por prerrogativa de função, ainda que o inquérito ou a ação penal 
sejam iniciados após a cessação daquele exercício” No julgamento da questão de 
ordem no Inquérito n. 687-SP, o STF cancelou a Súmula 394. 


Constituição de Estado-membro, da competência constitucional de Tribunal do Júri para o juiga- 
mento de crimes dolosos contra a vida (CF, art 5º. XXXVI]. 'd') Com esse entendimento, a Tur- 
ma negou provimento a recurso em habeas corpus em que se pretendia, com base em dispositivos da 
Constituição local. o reconhecimento da competência do Tribunal de Justiça para julgar Vereador 
pela suposta prática do crime de homicídio doloso. Precedente citado: HC 78 168-PB (julgado em 
18 11 98. acórdão pendente de publicação. v. Informativo 132. RHC 80.477-PI. rel Min Néri da 
Silveira. 31.10 00 (RBC-80477)" Unf. 208/87) 
Cf. HC 74 125/PI. Min Francisco Rezek. DJ. 11 04.1997. p 12186 Guigamento: 03.09 1996 — 2° T.) 
* Cf decisão do STJ: “Ementa: Habeas Corpus — Tráfico de Entorpecentes —— Vereador — Foro 
Privilegiado — Constituição Estadual do Rio de Janeiro 1 Não é possível o estabelecimento de foro 
privilegiado a vereador por legislador estadual. uma vez que a Constituição Federal não autoriza 
elaborar leis sobre matéria de competência processual-penal 2 Habeas corpus conhecido Pedido 
indeferido” (HC 11 939/Rk DJ. 23 10.2000. p. 151, rei Min. Gilson Dipp, 5º T Vide. também, HC 
11 749/Pi; HC — 1999/0120914-5) 


» 
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A Lei n. 10.628, de 24.12.2002, contudo, dando nova redação ao art 84 do CPP, 
além de criar uma espécie de foro cível por prerrogativa de função em lei processual 
penal, “ressuscitou” a já banida e execrada regra da perpetuatio jurisditionis após O 
término do exercício do cargo ou função pública, seja criminal, seja, agora, também, 
civil, no caso da ação de improbidade administrativa de que trata a Lei n. 8.429/92. 

Pela nova redação conferida ao art. 84, 8 1.º, do CPP, a competência especial 
por prerrogativa de função, relativa a atos administrativos do agente, prevalece ainda 
que o inquérito ou a ação judicial sejam iniciados após a cessação do exercício da 
função pública. Não sendo afastada essa regra pelo STF, conforme destaca o Profes- 
sor Damásio, também contrário ao novo regime por entendê-lo inconstitucional, “.. 
todas as ações penais referentes a ex-integrantes de cargos públicos com foro espe- 
cial, que se refiram a atos administrativos por eles praticados no exercício do cargo, 
devem ser imediatamente remetidas ao tribunal competente” ”? 

Em relação à segunda novidade, a nova redação dada ao art. 84, $ 2.º, do CPP 
estabelece que a ação de improbidade administrativa, de que trata a Lei n. 8.429/92, 
será proposta perante o tribunal competente para processar e julgar criminalmente o 
funcionário ou autoridade na hipótese de prerrogativa de foro em razão do exercicio 
de função pública, ainda que o inquérito ou ação judicial sejam iniciados após a 
cessação do exercício da função pública. Estabelece-se, assim, uma espécie de foro 
cível por prerrogativa de função em lei processual penal. 

Em nosso entender, a primeira regra do § 1.º, ao manter o foro privilegiado 
mesmo após a extinção do cargo ou função pública, é flagrantemente inconstitucio- 
nal, já que veiculada por lei ordinária e não por emenda constitucional, ferindo, desta 
feita, o princípio da separação de Poderes e do juiz natural. 

Observa-se, contudo, que, mesmo se introduzido por emenda constitucional o 
pretendido “privilégio”, haveria indiscutível violação ao princípio da isonomia, na 
medida em que se estaria tratando desigualmente pessoas iguais, quais sejam, ex- 
ocupantes de cargo ou função pública e cidadãos comuns * 

No mesmo sentido, a segunda novidade, prevista no $ 2°, ao atribuir nature- 
za penal à ação de improbidade administrativa, também apresenta vício material 
de inconstitucionalidade. Conforme apontou Brindeiro em parecer na ADI 2.797, 
“. uma lei ordinária — que inclui normas no Código de Processo Penal — não 

pode “conferir caráter criminal aos atos administrativos em geral que configurem 
improbidade administrativa, segundo a Lei n. 8 429/92, quando a Constituição dá 
tratamento específico à improbidade administrativa e há a distinção, até clássica, 


“ Damásio de Jesus, Foro por prerrogativa de função, fev. 2003; disponivel em: <www damasio 
com br/novo/htmb/frame artigos htm> 

Nesse sentido, a precisa orientação do Professor Damásio: “à luz da Constituição Federal de 1988, 
afigura-se inconstitucional a outorga de foro especial a ex-ocupantes de cargo ou função pública Vio- 
lam-se o regime democrático e o princípio da igualdade, pois com à cessação do exercício funcional 
o agente se equipara ao cidadão comum” (Damásio de Jesus, Foro por prerrogativa de função, fev. 
2003; disponível em: <www damasio com br/novo/hunl/frame artigos htm>) 


H 
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entre a esfera administrativa e penal, como instâncias independentes para fins de 
sanção” (Notícias STF, 20.02.2003, 17:12, in <www stf. gov br>). 

Como se sabe, buscando declarar inconstitucional o novo dispositivo, foram pro- 
postas a ADI 2.797 ajuizada em 27.12.2002 pela Associação Nacional dos Membros 
do MP (CONAMP) e que teve o seu pedido de liminar negado pelo STF (07.01.2003), 
e a ADI 2.860, proposta pela Associação dos Magistrados Brasileiros (AMB), distri- 
buída por prevenção, em 25.03.2003, àquela primeira ajuizada pela CONAMP 

O STF, em algumas Reclamações, havia determinado a permanência em vigor 
da nova regra do art. 84 do CPP, até o julgamento definitivo das ADIs ajuizadas (Rel 
2.381 AgR/MG, rel. Min. Carlos Britto, 06.11.2003 e Inf 328/STF). 

Finalmente, apreciando as duas ADIs, a Suprema Corte julgou inconstitucional a 
nova regra. “.. Entendeu-se que o 8 1.º do art 84 do CPP, além de ter feito interpretação 
autêntica da Carta Magna, o que seria reservado à norma de hierarquia constitucional, 
usurpou a competência do STF como guardião da Constituição Federal ao inverter a 
leitura por ele já feita de norma constitucional, o que, se admitido, implicaria submeter 
a interpretação constitucional do Supremo ao referendo do legislador ordinário. Consi- 
derando, ademais, que o $ 2.º do art. 84 do CPP veiculou duas regras — a que estende, 
à ação de improbidade administrativa, a competência especial por prerrogativa de fun- 
ção para inquérito e ação penais e a que manda aplicar, em relação à mesma ação de 
improbidade, a previsão do § 1.º do citado artigo —, concluiu-se que a primeira resul- 
taria na criação de nova hipótese de competência originária não prevista no rol taxativo 
da Constituição Federal, e a segunda estaria atingida por arrastamento. Ressaltou-se, 
ademais, que a ação de improbidade administrativa é de natureza civil, conforme se 
depreende do § 4.º do art. 37 da CF, e que o STF jamais entendeu ser competente para 
o conhecimento de ações civis, por ato de oficio, ajuizadas contra as autoridades para 
cujo processo penal o seria” (Inf. 40I/STF e Notícias STF, 15.09.2005) 


10.4.12.4. Foro por prerrogativa de função e jurisdições de categorias diversas 


Nos termos da S. 704/S TE, “não viola as garantias do juiz natural, da ampla defe- 
sa e do devido processo legal a atração por continência ou conexão do processo do co- 
réu ao foro por prerrogativa de função de um dos denunciados”. Assim, para se ter um 
exemplo, imaginemos os crimes de quadrilha, peculato e apropriação indébita imputa- 
dos a juiz de direito, serventuários da Justiça e advogados. Em face dos princípios da 
conexão e continência e tendo em vista, ainda, a jurisdição de maior graduação (art. 78, 
HI, do CPP), nos termos do art. 96, HI, da CF/88, dada a presença, entre os acusados, 
de um juiz de direito, a competência será do TJ para o julgamento de todos (vide vários 
precedentes: HC 68. 846-R] — RTJ 157/563, HC 74.573-R] — DJU, 30.04.1998; PET 
760-DF — RTJ 155/722; HC 79.922-R]J, rel. Min. Néri da Silveira, 29.02.2000 etc.). 


|. 10.4.12.5. Distinção entre os regimes de responsabilidade politico-adminis- 
trativa previstos na CF — Rcl 2.138-6-DF 


O Ministro Nelson Jobim, relator, no julgamento do mérito da Reci. 2.138-6, 
t.. fazendo a distinção entre os regimes de responsabilidade político-administrativa 
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previstos na CF, quais sejam, o previsto no art. 37, $ 4.º, e regulado pela Lei n. 
8 429/92, e o regime de crime de responsabilidade fixado no art. 102, I, letra c, e 
disciplinado pela Lei n. 1.079/50, votou pela procedência do pedido formulado na 
reclamação por entender que os agentes políticos, por estarem regidos por normas 
especiais de responsabilidade, não respondem por improbidade administrativa com 
base na Lei n. 8.429/92, mas apenas por crime de responsabilidade em ação que 
somente pode ser proposta perante o STF nos termos do art. 102, I, c, da CF (..). 
Em síntese, o Min. Nelson Jobim proferiu voto no sentido de julgar procedente a 
reclamação para assentar a competência do STF e declarar extinto o processo em 
curso na 14º Vara da Seção Judiciária do Distrito Federal, que gerou a reclamação, 
no que foi acompanhado pelos Ministros Gilmar Mendes, Ellen Gracie, Mauricio 
Corrêa e Ilmar Galvão. Após, o julgamento foi adiado em virtude do pedido de vista 
do Min. Carlos Velloso” (Un/. 29//STF, 20.11 2002). 

Em 13 06.2007, o STF, por 6 X 5, estabeleceu a tese sustentada Min. Jobim. 

Hugo Nigro Mazzilli, contudo, restringindo esse entendimento (e aqui a posi- 
ção da doutrina é apenas para trazer outros elementos sobre a questão — devendo o 
ilustre leitor tomar cuidado nas provas preambulares e adotar a posição do STF), ob- 
serva que “nas ações de improbidade fundadas na Lei n. 8 429/92, em que o pedido 
envolva perda da função pública ou suspensão de direitos políticos, se a autori- 
dade requerida estiver entre aquelas para as quais haja forma própria de investidura 
e destituição prevista na Constituição, o foro será o da ação por crime de responsa- 
bilidade”. Isso porque, “para as ações de improbidade fundadas na Lei n. 8 429/92, 
em que o pedido envolva apenas e tão-somente a defesa do erário, a competência em 
primeiro grau de jurisdição será de juízes singulares, da mesma forma que já ocorre 
com as ações populares com o mesmo objeto” 


10.4.12.6. Responsabilidade fiscal e as infrações administrativas contra as leis 
de finanças públicas — LC n. 101/2000 e Lei n. 10.028/2000 


O tema da responsabilidade fiscal vem sendo constantemente discutido, es- 
pecialmente diante das novas regras trazidas pela LC n. 101, de 04.05.2000 (nesse 
particular, acompanhar o julgamento da ADI 2.238/8TF, já tendo sido suspensa a 
eficácia de alguns dispositivos da referida lei, como os arts 99,83% 12,8 2º%a 
expressão “quanto pela redução dos valores a eles atribuídos” do $ 1.º do art. 23 e, 
integralmente, o seu $ 2º) 

Não pretendemos, neste momento, discutir a referida Lei, na medida em que 
" fugiria do propósito do presente trabalho 

Cabe, contudo, esquematizar algumas regras. À importância da Lei em comento 
é indiscutível, na medida em que estabelece normas de finanças públicas, voltadas 
para a responsabilidade na gestão fiscal, além de outras providências, a serem ob- 
servadas pela União, Estados, DF e Municípios 

De acordo com a Lei, nas referências à União, aos Estados, ao Distrito Federal e 
aos Municípios, estão compreendidos o Poder Executivo, o Poder Legislativo, nes- 
te abrangidos os Tribunais de Contas, o Poder Judiciário e o Ministério Público, 
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bem como as respectivas administrações diretas, fundos, autarquias, fundações e 
empresas estatais dependentes (art. 1.º,8 3º) 

O maior objetivo do legislador, ao que parece, foi equacionar os gastos públi- 
cos, vinculando-os à receita. O administrador obriga-se, portanto, a instrumentalizar 
verdadeiro planejamento administrativo, contábil e patrimonial de sua gestão fiscal, 
de maneira transparente e responsável. 

Nesses termos é que o art. 1º, $ 1.º, da Lei estabelece que a responsabilidade 
na gestão fiscal pressupõe a ação planejada e transparente, em que se previnem 
riscos e corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio das contas públicas, 
mediante o cumprimento de metas de resultados entre receitas e despesas e a obe- 
diência a limites e condições no que tange à renúncia de receita, geração de des- 
pesas com pessoal, da seguridade social e outras, dívidas consolidada e mobiliária, 
operações de crédito, inclusive por antecipação de receita, concessão de garantia e 
inscrição em Restos a Pagar. 

De modo geral, a Lei dispõe sobre: a) planejamento público; b) receita pública; 
c) despesas públicas; d) transferências voluntárias; e) destinação de recursos públi- 
cos para o setor privado; f) dívida e endividamento; g) gestão patrimonial; h) trans- 
parência, controle e fiscalização. 

Em suas disposições finais e transitórias (art. 73), o legislador determinou que 
qualquer infração aos dispositivos fixados na Lei em análise será punida segundo o 
Decreto-lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Código Penal); a Lei n. 1.079, de 
10 de abril de 1950; o Decreto-lei n. 201, de 27 de fevereiro de 1967; a Lei n. 8429, 
de 2 de junho de 1992; e demais normas da legislação pertinente, especialmente 
diante das novas regras trazidas pela Lei n. 10.028/2000, já comentadas ao longo 
deste trabalho z 

Resta, pois, destacar o art. 5.º da Lei n. 10.028/2000, que caracterizou atos cons- 
titutivos de infrações administrativas contra as leis de finanças públicas (e a LC 
n 101/2000 é exemplo daquela), a serem processadas e julgadas pelo Tribunal de 
Contas a que competir a fiscalização contábil, financeira e orçamentária da pessoa 
jurídica de direito público envolvida. Assim, constitui infração administrativa, pu- 
nida com multa de 30% dos vencimentos anuais do agente que Ihe der causa, cujo 
pagamento será de sua responsabilidade pessoal: 


O deixar de divulgar ou de enviar ao Poder Legislativo e ao Tribunal de Contas 
o relatório de gestão fiscal, nos prazos e condições estabelecidos em lei; 

O propor lei de diretrizes orçamentárias anual que não contenha as metas fiscais 
na forma da lei; 

O deixar de expedir ato determinando limitação de empenho e movimentação 
financeira, nos casos e condições estabelecidos em lei; 

0 deixar de ordenar ou de promover, na forma e nos prazos da lei, a execução 
de medida para a redução do montante da despesa total com pessoal que houver 
excedido a repartição por Poder do limite máximo 
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E 10.5. QUESTÕES 
1 (0AB/104.º) Assinale a alternativa correta: 
a) o Poder Executivo Federal é exercido pelo Presidente da República com auxilio dos Mi- 


nistros do Estado; 
b) o Poder Executivo Federal é exercido pelo Presidente da República auxiliado pelo Presi- 


dente do Senado da República; 
c) o Poder Executivo Federal é exercido pelo Presidente da República auxiliado pelo Con- 


selho da República; 
d) o Poder Executivo Federal é exercido pelo Presidente da República com auxilio do Presi- 


dente da Câmara dos Deputados 
Resposta: "a". Art. 76 da CF/88. 


2, (MP/77.º/1994) Existe diferença, no Brasil, entre chefe de Estado e chefe de Governo? Jus- 
tifique ** 

Resposta: Não, na medida em que as funções de Chefe de Estado e Chefe de Governo são 
exercidas por uma única pessoa, no caso, o Presidente da República, conforme as atribuições 
do art 84 


3. (MP/81.º/1999) Assinale, dentre as alternativas seguintes, aquela em que se insere atribui- 
ção não cometida ao Presidente da República: 
a) nomear seis cidadãos brasileiros natos, com mais de trinta e cinco anos de idade, para 
compor o Conselho da República; 
b) decretar o estado de defesa e o estado de sítio; 
c) decretar e executar a intervenção federal; 
d) permitir, nos casos previstos em lei complementar, que forças estrangeiras transitem 
pelo território nacional ou nele permaneçam temporariamente; 
e) convocar e presidir o Conselho da República e o Conselho de Defesa Nacional. 


Resposta. “a”. Art. B9, VH (competência para nomear apenas dois brasileiros natos, dos seis 
integrantes do Conselho da República), combinado com o art 84, IX, X, XXII, XVII. 


å. (0AB/107.º) É competência privativa do Presidente da República, sem possibilidade de 
delegação: 

a) nomear os diretores do Banco Central; 

b) prover cargos públicos federais; 

c) conceder indulto; 

d) dispor sobre moeda e seus limites de emissão 


Resposta. “a” Art. 84, XIV, combinado com o art. 84, parágrafo único Isso porque as alter- 
nativas “b! e “c” poderão ser delegadas aos Ministros de Estado, ao PGR ou ao AGU, que 


observarão os limites traçados nas respectivas delegações. No tocante à competência para 
dispor sobre moeda e seus timites, a atribuição, de acordo com o art 48, XIV, é do Congresso 


Nacional (vide, ainda, os arts. 21, Vil, e 164 da CF) 


5 (Magistratura/167 °) Em caso de impedimento do Presidente e do Vice-Presidente da Re- 
pública ou vacância dos respectivos cargos, serão sucessivamente chamados ao exercício da 
Presidência: 
a) o Presidente do Senado Federal, o da Câmara dos Deputados e o Ministro-Chefe do 
Estado-Maior das Forças Armadas; 


4 Questão semelhante no exame 104º da OAB e idêntica no Concurso 70/1990 do Ministério Público 
46 Questão exigindo o mesmo conhecimento nos exames 100º, 105º e 119.º da OAB. 
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b) o Presidente do Senado Federal, o da Câmara dos Deputad 

À . os e o do STF; 
c) o Presidente do STF, o do Senado e o da Câmara; j S 
d) o Presidente da Câmara, o do Senado e do STF. 


Resposta: “d” Cf art 80 da CF/88 


6 (MP/81.º) O Procurador-Geral da República, nos crimes comuns, e o Procurador-Geral de 
Justiça do Estado de São Paulo, nos crimes de responsabilidade, serão processados e julga- 
dos, respectivamente: 

a) pelo STF e pelo Tribunal de Justiça; 

b) pelo STF e pela Assembléia Legislativa do Estado: 

c) pelo STF e por um Tribunal Especial constituido por sete Deputados e sete Desembarga- 

dores, sorteados pelo Presidente do Tribunal de Justiça, que também o presidirá; 
d) pelo ST) e pelo Colégio de Procuradores de Justiça; 
e) pelo ST} e pelo Tribunal Especial antes referido 


Resposta "c". Art. 102, I, "b", combinado com o art 49, 8 2.º, da CESP, 


7. (Nossa) Os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronáutica são julgados: 
a) pelo Senado Federal em crime de responsabilidade e pelo TRF de Brasília por crime comum; 
b) sempre pelo STF; 
c) pelo STF em caso de crime comum e de responsabilidade, mas, no caso de crime de res- 
ponsabilidade conexo com o praticado pelo Presidente da República, a competência será 
do Senado Federal: 
d) pelo STF em crime comum e pelo Senado Federal em crime de responsabilidade 


Resposta “c“. Art. 52, i, combinado com o art. 102, |. 7c", na redação de i 
n. 23, de 02.09.1999. Eis AE A MES 


8. (MP/76.°) A quem compete o julgamento do Prefeito Municipal, nos crimes (comuns e de 
responsabilidade) e nas infrações politico-administrativas? 


Resposta Por força do art. 29, X, da CF/88, a competência para os crimes comuns e de respon- 
sabilidade de natureza criminal (previstos no art. 1.º do Decreto-lei n. 201/67) será do T) local 
Em se tratando de crimes de responsabilidade, de natureza de infração político-administrativa 
(previstos no art 4º do Decreto-lei n. 201/67), a competência será da Câmara dos Vereadores 
Crimes de natureza federal, de modo geral, do TRF e crimes eleitorais, do TRE 


9 (Magistratura/173.º) Ao Superior Tribunal de Justiça compete julgar: 
a) os Governadores dos Estados, nos crimes de responsabilidade; 
b) os Desembargadores, nos crimes comuns e de responsabilidade; 
c} os membros dos Tribunais de Contas, apenas nos crimes comuns; 
d) os membros dos Ministérios Públicos que oficiem perante tribunais 


Resposta “b”. Art. 105, |, “a”. Governador de Estado, no caso do Estado de São Paulo, de acordo 
com o art 49,8 1.º, da CF, é julgado pelo Tribunal Especial, conforme visto na parte teórica, 
com suas advertências Os membros dos Tribunais de Contas (Estadual, Distrital e Municipal) são 
julgados pelo STI não só nos crimes comuns, como também nos de responsabilidade (art. 105, 
t, va") Jå os membros do TCU são julgados pelo SFF, nos crimes comuns e de responsabilidade 
Por fim, os membros do MP que oficiem perante tribunais: a) membros do MP da União — cri- 
me comum e de responsabilidade — STJ, art 105, i, “a”; b) MP Estadual — crime comum e de 
responsabilidade — T}, ressalvada a competência da Justiça Eleitoral Ao que parece, o erro cia 
alternativa “d” estã no fato de o examinador não ter especificado quais membros do MP, já que 
a competência é do STJ somente em relação àqueles que oficiem perante tribunais, mas que 
sejam membros da carreira federal, ou seja, o MP da União 


fl 
i 
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10. (MP/SP 2006) Assinale a alternativa correta. É competência privativa do Presidente da 
República: 
a) Nomear e exonerar Ministros de Estado ad referendum do Senado Federal 
b} Sancionar, promulgar e fazer publicar leis e emendas constitucionais, bem como expedir 
documentos e regulamentos para sua fiel execução 
c) Manter relações com Estados estrangeiros e acreditar seus representantes diplomáticos, 
bem como celebrar tratados e convenções e atos internacionais desde que previamente 
aprovados pelo Congresso Nacional, com antecedência mínima de 30 dias 
d) Conceder indulto e comutar penas, com audiência, se necessário, dos órgãos instituídos 
em lei, podendo delegar tal atribuição ao Procurador-Geral da República. 
e) Editar medidas provisórias com força de tei, podendo delegar tal atribuição a Ministro 
de Estado, observados os limites traçados na respectiva delegação 


Resposta “d” Art 84, XII dic o parágrafo único da CF/88. 


11 (TH DF — 2007) Sobre os Conselhos da República e de Defesa Nacional, tal como discipii- 
nados no texto da Constituição da República de 1988, é correto afirmar: 

a) O lider na minoria no Senado Federal participa do Conselho da República, mas não par- 
ticipa do Conselho de Defesa Nacional; 

b) Compete ao Conselho da República estudar. propor e acompanhar o desenvolvimento 
de iniciativas necessárias a garantir a independência nacional e a defesa do Estado de- 
mocrático; 

c) Compete ao Conselho de Defesa Nacional pronunciar-se sobre intervenção federal, esta- 


do de defesa e estado de sítio; 
d) O Ministro do Planejamento não é membro nato do Conselho de Defesa Nacional 


Resposta “a” 


12 (Acadepo! — 2007-MG) Compete privativamente ao presidente da República. sem possi- 
bilidade de delegação: 

a) Decretar e executar a intervenção federal 

b) Prover e extinguir os cargos públicos federais 

c) Conceder indulto e comutar penas. 

d) Autorizar referendo e convocar plebiscito. 

e) Fixar os subsídios dos Ministros de Estado. 


Resposta “a” Art. 84. X, da CF/88 


13. (Acadepol — 2007-PR) São atribuições e responsabilidades do Presidente da República, 
EXCETO: 
a) declarar guerra no caso de agressão estrangeira, independentemente de autorização 
ou referendo do Congresso Nacional, se a situação for de urgência e comprometer a 
segurança nacional 


b) iniciar o processo legislativo 
c) nomear os comandantes da Marinha. do Exército, da Aeronáutica e os Ministros do Tri- 


bunal de Contas da União 
d) nomear e exonerar os Ministros de Estado. 
e) conceder indulto e comutar penas, com audiência, se necessário, dos órgãos instituídos 


em jei 
Resposta “a” Art 84. XIX 


14. (T) MG/ EJEF 2008) Nos crimes eleitorais, O Prefeito Municipal será julgado pelo: 


a) Tribunal de Justiça. 
b) Tribuna! Regional Federal 
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c) Tribunal Regional Eleitoral 
d) Juiz Eleitoral. 


Resposta: “e”. 


15. cn ISsc/ Ee Assinale a alternativa correta: 

a residente e o Vice-Presid Jblica nã SEUS. 

o a ea naear da pat pe de E dg mn Se aT 
inconstitucionalidade da nar ae de raia ENS ND roder ectie atea 

: vacada eleição para e a 

Presidente da Republi à edi i icóri is 

o SE atendidos os na 

da República o Presidente da Câmara pi spo Sd 


Resposta: “e" Art. BO CF/88 


16 (Notário SP/2008) Constituem requisitos para a nomeação ao cargo de Ministro de Estado; 
a) a nacionalidade brasileira e permanecer domiciliado no Brasil 
b) a nacionalidade brasileira e ter idade superior a vinte e um anos 
c) ter idade superior a vinte e um anos e permanecer domiciliado no Brasil 
d) ser brasileiro nato e ter idade superior a vinte e um anos. 


Resposta: “b” Art. 87 da CF/88 


17. (OAB-CESPE/UnB/2008) No que concerne à discipli ituci 
i | plina constitucional relati E 
cutivo, assinale a opção correta. ic Ga 


a) paid do nda turno da votação, houver morte. desistência ou impedimento de 
da pd Ed Ro elo Executivo federal, deverá ser convocado, entre os remanes- 

b) Será considerado eleito presidente da República, em primeiro turno, o candidato que 
obtiver a maioria absoluta de votos, computados os votos em branco é os nulos É 

c) Se, decorridos 10 dias da data fixada para a posse presidencial, o presidente ou o vice- 
presidente. salvo motivo de força maior. não tiver assumido o cargo, deverá ser convo- 
cado, para assumir o cargo. o segundo mais votado no pleito eleitoral 

d) Em caso de vacância dos cargos de presidente e vice-presidente da República ocorrida 
nos últimos dois anos do mandato presidencial, deverá ser realizada eleição direta após 
90 dias contados da abertura da última vaga E 


Resposta: “a” 


= 11,1. FUNÇÕES DO PODER JUDICIÁRIO 


Como já pudemos observar, o Poder Judiciário tem por função típica a jurisdi- 
cional, inerente à sua natureza. Exerce, ainda, funções atípicas, de natureza execu- 
tivo-administrativa (organização de suas secretarias — art. 96, Í, “b”; a concessão 
de licença e férias a seus membros, juízes e servidores imediatamente vinculados 
— art. 96, I, “P”), bem como funções atípicas de natureza legislativa (elaboração 
do regimento interno — art 96, I, “a”), 

Podemos conceituar a jurisdição como “uma das funções do Estado, mediante 
a qual este se substitui aos titulares dos interesses em conflito para, imparcialmente, 
buscar a pacificação do conflito que os envolve, com justiça. Essa pacificação é feita 
mediante a atuação da vontade do direito objetivo que rege o caso apresentado em 
concreto para ser solucionado; e o Estado desempenha essa função sempre mediante 
O processo, seja expressando imperativamente o preceito (através de uma sentença 
de mérito), seja realizando no mundo das coisas o que o preceito estabelece (através 
da execução forçada)”. 


E 11.2. ALGUMAS CARACTERÍSTICAS DA JURISDIÇÃO 


Apenas para ilustrar o tema (devendo o estudo mais aprofundado ser buscado 
nos compêndios de processo e sua teoria geral), trazemos em pauta três característi- 
cas básicas da jurisdição, quais sejam: lide, inércia e definitividade. 

Na jurisdição contenciosa, por regra, existirá uma pretensão resistida, insatis- 
feita A partir do momento que essa pretensão não é pacificamente resolvida pelo 
suposto causador da insatisfação, quem entender-se lesado poderá “bater” às portas 
do Judiciário, que, substituindo a vontade das partes, dirimirá o conflito, afastando a 
resistência e pacificando com justiça ? 


* Antônio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Cândido Rangel Dinamarco, Teoria 
geral do processo, p 129 

“Art. 5°, XXXV — a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça à direito” 
Lembramos que no tocante à jurisdição voluntária a doutrina costuma observar que o Estado realiza 
a administração pública de interesses privados. Cintra, Grinover e Dinamarco entendem que, mes- 
mo na jurisdição voluntária, na medida em que se busca a eliminação de situações incertas, bem como 
em face do procedimento verificado (através de petição, resposta, sentença, apelação. ), a doutrina 
mais moderna vem tendendo a afirmar uma tal natureza jurisdicional (Teoria. ,cit, p 156) 


+ 
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A segunda característica transparece na máxima nemo judex sine actore, ne 
procedat judex ex officio, ou seja, o J udiciário só se manifesta mediante provocação 
(vide arts. 2° do CPC e 24 do CPP)º 

Defendemos, contudo, na sociedade moderna, o aumento dos poderes instrutó- 
rios do juiz na condução do processo. Isso não significa, conforme já expusemos," 
o exercício de “. atividade jurisdicional fora dos limites da lei, tomada em sua 
acepção ampla. A legalidade deverá ser sempre observada, podendo o magistrado 
avançar até os limites tolerados pelo ordenamento jurídico, desde que mantenha ina- 
tingível a integridade do due process of law” = 

Nessa tinha, conforme expusemos no referido estudo, diversos instrumentos já 
se encontram à disposição do magistrado para que, cada vez mais, se aproxime do 
ideal de Justiça, destacando-se, no direito processual civil, dentre tantos outros:é 
“ a) apreciação pelo magistrado de matérias de ordem pública ex officio (arts. 13, 
113, 219, § 5°, 267, § 3 °; 301, § 4º); b} a determinação, de ofício, em qualquer es- 
tado do processo, do comparecimento pessoal das partes, para interrogá-las sobre os 
fatos das causas (art. 342); c) a possibilidade de o juiz ordenar, de ofício, a qualquer 
das partes, a exibição parcial de livros ou documentos (art. 382); d) o interrogatório 
das testemunhas (arts. 416, 418); e) a possibilidade de determinar, de ofício, a reali- 
zação de nova perícia, quando a matéria não lhe parecer suficientemente esclarecida 
(art. 346); f) no tocante à prova pericial, as regras prescritas nos arts. 436 e 437; g} 
a inspeção judicial (art. 440); h) a competência para o juiz proceder direta e pessoal- 
mente à colheita das provas (art. 446, H); i) a fixação dos pontos controvertidos (art. 
451); j} o prescrito no art. 461, § 5º, k} o poder geral de cautela previsto no art 

798, CPC; I) a participação ativa em outras atividades, destacando-se: a abertura do 


3 Existem algumas exceções a esta regra geral. como a possibilidade de concessão do habeas corpus 
de ofício pelo magistrado (art 654, 8 2.º. do CPP) 
* Pedro Lenza. Teoria geral da ação civil pública. Revista dos Tribunais. 2003, p 295-296 
5 Por isso é que. como alerta Dinamarco. `. se de um lado no Estado Moderno não mais se tolera o 
juiz passivo e espectador. de outro sua participação ativa encontra limites ditados pelo mesmo sis- 
tema de legalidade. Todo empenho que se espera do juiz no curso do processo e para sua instrução 
precisa, pois, por um tado, ser conduzido com à consciência dos objetivos e menos apego às formas 
como tais ou à letra da lei; mas, por outro. com a preocupação pela integridade do due process of 
law, que representa penhor de segurança aos litigantes É claro que, com certas atitudes menos orto- 
doxas ou despegadas do texto da lei, o juiz acaba por endereçar os fatos a resultados que não seriam 
atingidos se sua postura fosse outra e que não costumavam sê-lo antes das inovações que ele põe em 
prática São atitudes marcadamente instrumentalistas. das quais significativo exemplo é a já referida 
desconsideração da pessoa jurídica.” Ojuiz” age como canal de comunicação entre a nação e o 
processo e. . quando inovar por conta própria. contra legem ou fora dos limites tolerados, ele estará 
agindo sem fidelidade aos objetivos de sua missão e o que pretender impor carecerá de licitude ou 
mesmo de legitimidade” (C R Dinamarco, À instrumentalidade do processo. p. 200 — original sem 
grifos) 
Na perspectiva da teoria geral do processo. destacam-se alguns dos poderes instrutórios conferidos 
ao magistrado: a) direito processual do trabalho: art 765 da CLT; b) direito processual penal: 
arts 155. 156, 157. 168. 180. 182, 196. 201. 209. 234, 241, 242. 425. todos do CPP etc 
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inventário (art. 989), a correção, de ofício, das inexatidões materiais da partilha (art 
1.028); a plenitude do princípio da investigação de ofício na jurisdição voluntária 
(art. 1.107), podendo, inclusive, decidir por equidade, adotando, em cada caso espe- 
cífico, a solução que reputar mais conveniente ou oportuna (art. 127 cfc o art. 1.109); 
m) os poderes previstos nos arts. 1.113, 1 129, 1 142, 1.160; n) a possibilidade de 
suscitar o conflito de competência (art. 116), bem como incidente de uniformização 
(art. 476), 0) o dever de reprimir, de maneira enérgica, a litigância de má-fé, con- 
denando, de ofício, o improbus litigator (art. 18); p) a minimização do fotinalismo 
(arts. 154, 244 e 250, parágrafo único)...” ? 

Por fim, a definitividade, na medida em que as decisões jurisdicionais transitam 
em Julgado e, acobertadas pela coisa julgada formal e material, após o prazo para a 
interposição da ação rescisória, não mais poderão ser alteradas. Ao contrário de al- 
guns países da Europa, no Brasil toda decisão administrativa poderá ser reapreciada 
pelo Judiciário, não tendo sido conferido ao contencioso administrativo o poder de 
proferir decisões com força de coisa julgada definitiva è 

Portanto, diante do todo o exposto, conclui-se que a jurisdição no Brasil é una 
(ou seja, a definitividade só é dada pelo Judiciário) e indivisível, exercida pelo Ju- 
diciário nacionalmente (um só poder, materializado por diversos órgãos, federais e 
estaduais), 


= 11.3. REFORMA DO PODER JUDICIÁRIO — EC N. 45/2004º 
11.3.1. Histórico de sua tramitação 


Antes de iniciarmos a análise das regras específicas sobre o Poder Judiciário con- 
vém lembrar a importante e recente aprovação da Reforma do Poder Judiciário. 

Conforme é de conhecimento de todos, no dia 17.11.2004, finalmente, após 13 
anos de tramitação, foi aprovada a EC n. 45 

Na Câmara dos Deputados, apresentada pelo Deputado Hélio Bicudo em 
26 03.1992, a Proposta de Emenda à Constituição (PEC) recebeu o n. 96/92. Após 
vários anos, tendo como última relatora a Deputada Zulaiê Cobra, a referida PEC 
aprovada em dois turnos, foi encaminhada para o SF, onde tomou o n. 29/2000, 
tendo como primeiro relator o Senador Bernardo Cabral, que emitiu importantes 
pareceres, ns. 538 e 1.035/2002, ambos aprovados pela CCJC 

| Naquele mesmo ano, contudo, a legislatura se encerrou sem a apreciação da ma- 

téria em segundo turno, apesar do enorme esforço do Senador Bernardo Cabral, que 


Pedro Lenza. Teoria geral da ação civil pública. p 291-292 Obs.: os artigos citados referem-se ao 
Código de Processo Civil 

“Art. 57; XXXVI — à lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito ¢ a coisa julga- 
da”, combinado com o art. 5.º, XXXV — “a lef não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão 
ou ameaça à direito”. 

Texto originalmente publicado em Comunidadejuridica com: informativo eletrônico do Complexo 
Jurídico Damásio de Jesus, São Paulo, ano II. n. 31. fev 2005, Seção artigos 
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não foi reeleito. Iniciada a nova legislatura, além de expressivo número de emendas 
apresentadas no primeiro turno durante a legislatura anterior, a grande renovação da 
Casa, mais de 50% de sua composição, fizeram com que o Presidente do SF, José 
Sarney, com o aval absoluto do plenário, determinasse o retorno da matéria à CCIC 
para novo parecer, tendo sido designado, então, em 26.06.2003, o Senador José Jorge 
como o novo relator da Reforma do Judiciário. 

No Senado, a partir do ano 2000, 17 PECs sobre o Judiciário tramitaram em con- 
junto, tendo sido realizadas 14 audiências públicas com a participação de Ministros 
do STE, Tribunais Superiores, OAB, MP, institutos, como o Instituto Brasileiro de 
Direito Processual (IBDP) ete. O SE, diante dessa multiplicidade de projetos, trans- 
formou as 17 PECs em outras 4, nos termos do Parecer n. 451, de 2004-CCJ (DSF, 
08.05 2004, p. 12728-12912), e Emenda n 240 da CCIC: 


pa de n. 29/2000 foi aprovada, transformando-se na EC n. 45/2004, promulga- 
da em 08.12.2004 e publicada em 31.12.2004; 

c uma segunda, desmembrando-se da anterior, levou o n. 29-A4/2000, também 
aprovada em dois turnos no SF. Na medida em que modificou a redação de artigos 
da originária PEC n. 96/92 da CD, teve de retornar àquela Casa em prestígio ao 
princípio do bicameralismo. Na CD foi reapresentada em 10.01.2005, tomando 
o n. 358/2005 para ser discutida e votada em dois turnos e buscando alterar os 
seguintes dispositivos da CF/88: arts. 21,22, 29, 48, 93, 95, 96, 98, 102, 103-B, 
104, 105, 107, 111-A, 114, 115, 120, 123, 124, 125, 128, 129, 130-A e 134 
Acrescenta, ainda, os arts. 97-A, 105-A, 111-B e 116-A e dá outras providências. 
Dentre tantas novidades, a referida PEC 29-A4/00-SF (358/05-CD): transfere a 
Defensoria do DF para o DF, tornando-a autônoma; dá autonomia também à 
Defensoria Pública da União; restringe a competência dos TJs para o julgamento 
de Prefeitos: altera o art. 93; inclui a necessidade de permanência de três anos 
no cargo para que o magistrado tenha direito à vitaliciedade na função; proíbe a 
prática de nepotismo nos Tribunais e Juizos; modifica a competência da Justiça 
Trabalhista, novamente; altera a composição do STM e regras sobre o MP; am- 
plia as competências do STF e STJ; institui a “súmula impeditiva” de recursos, a 
ser editada pelo STJ e TST; trata da conciliação, mediação e arbitragem etc.!º 


| *º Logo após a aprovação du Reforma, vários sites, inclusive o do Senado Federal, divulgaram o que 
i chamaram de Pareceres ns. 1 747 € 1 748/2004 da CCIC. O primeiro fixava a redação da EC n 45 
que seria promulgada e publicada e o segundo foi o projeto que retornou à Câmara. Alguns trabalhos 
utilizaram aqueie texto disponível (o único à época) Acontece que, em virtude de entendimentos 
entre as Casas, foram procedidos ajustes nos dois pareceres, remanejando-se dispositivos daquele 
den 1747 parao den 1 748, que voltou para a CD Assim, peço que o ilustre colega tome muito 
cuidado com o estudo, destacando-se que, em razão da referida republicação (DSF, 09.12.2004, p 
41569-83), foram transferidos para a CD (na PEC n. 358/05-CD) os seguintes dispositivos cons- 
titucionais: 93, ILE 102, 1, “a”; 102, § 2.º; 104, parágrafo único, 1; 107, caput, 114, X; 115, caput; 
125, 8 8.º; 103-B, VI e VII 1it-A, Ile § 1% e 130-4, § 2.9, EV Para estudar somente à EC podem 
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C] uma terceira PEC, nova, foi apresentada ao próprio SF, levando o n. 26/04-SF 
que altera o art 100 da CF/88, permitindo o parcelamento de precatórios (cha- 
mados de títulos sentenciais) em até 60 parcelas. Como se trata de matéria 
nova, ainda deverá ser apreciada pelo SF (em dois turnos) para, se aprovada, ir 
para a CD; 
o nessa mesma situação se encontra uma quarta PEC, de n. 27/04-SF, que auto- 
riza a lei a instituir juizados de instrução criminal para as infrações penais nela 
definidas 


11.3.2. Principais alterações 


l Apresentamos, abaixo, 28 principais novidades trazidas pela Reforma do Judiciá- 
rio (EC n. 45/2004), sendo o desenvolvimento abordado ao longo do estudo: 


1) a todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável dura- 
ção do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação (art. 5.º, 
LXXVII, e art. 7.º da EC n. 45/2004); 

e) iez y ng + tmi 

2) a previsão de real cumprimento do princípio do acesso à ordem jurídica justa, 
estabelecendo-se a Justiça itinerante e a sua descentralização, assim como a au- 
tonomia funcional, administrativa e financeira da Defensoria Pública Estadual 
(arts, 107,88 2.º e 3.º; 115, §$ L° e 2.º; 125,88 6.º 67. 134, § 2°: 168; e art. 7º 
da EC n. 45/2004); 

3)a possibilidade de se criarem varas especializadas para a solução das questões 
agrárias. Nessa linha de especialização em prol da efetividade temos sugerido 
também, varas especializadas para a área do consumidor, ambiental, coletiva 
etc. (art 126, caput); 

4) a “constitucionalização” dos tratados e convenções internacionais sobre direi- 
tos humanos, desde que aprovados pelo quorum qualificado das emendas cons- 
titucionais (art. 5.º, 8 3.º); 

5) a submissão do Brasil à jurisdição do Tribunal Penal Internacional (TPI) a 
cuja criação tenha manifestado adesão (art. 5.º, 8 4.º); 

6) a federalização de crimes contra direitos humanos, por exemplo, a tortura e 
o homicídio praticados por grupos de extermínio, mediante incidente suscitado 
pelo PGR no STJ, objetivando o deslocamento da competência para a Justiça 
Federal Busca-se, acima de tudo, adequar o funcionamento do Judiciário brasi- 
leiro ao sistema de proteção internacional dos direitos humanos (art. 109, V-A, 
285.9); 
7) criação do Conselho Nacional de Justiça, que passa a ser Órgão do Poder Ju- 
diciário, com sede na Capital Federal. Ampliação de hipótese de impeachment 
abarcando todos os membros do CNJ (e do CNMP) Criação de ouvidorias para 


acessar O site «www planalto.gov.br>, e cuidado para não ler o texto antigo! Qualquer coisa estou 
à disposição: <pedrolenza@terra com br> 
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o recebimento de reclamações (arts. 52, HI; 92, E-A, e $ 1.º; 102,1, tp: 103-B; 
e art. 5.º da EC n. 45/2004); 
8) a previsão de controle do MP por intermédio do Conselho Nacional do Mi- 
nistério Público, assim como a criação de ouvidorias para o recebimento de 
reclamações (arts. 52, H; 102, I, “r”; 130-A; e art. 5.º da EC n, 45/2004), 
9) a ampliação de algumas regras mínimas a serem observadas na elaboração do 
Estatuto da Magistratura, todas no sentido de dar maior produtividade e transpa- 
rência à prestação jurisdicional, na busca da efetividade do processo, destacando- 
se: a) previsão da exigência de três anos de atividade jurídica para O bacharel em 
Direito como requisito para o ingresso na carreira da Magistratura (quarentena 
de entrada); b) aferição do merecimento para a promoção conforme o desempe- 
nho, levando-se em conta critérios objetivos de produtividade, c) maior garantia 
ao magistrado, já que a recusa da promoção por antigüidade somente poderá se 
implementar pelo voto fundamentado de 2/3 dos membros do Tribunal a que ele 
estiver vinculado, conforme procedimento próprio e assegurada a ampla defesa; 
d) impossibilidade de promoção do magistrado que, injustificadamente, retiver 
autos em seu poder além do prazo legal, não podendo devolvê-los ao cartório sem 
o devido despacho ou decisão; e) previsão de cursos oficiais de preparação, aper- 
feiçoamento e promoção de magistrados, constituindo etapa obrigatória do pro- 
cesso de vitaliciamento: f) o ato de remoção, disponibilidade e aposentadoria do 
magistrado, por interesse público, fundar-se-á em decisão por voto da maioria ab- 
soluta (e não mais 2/3) do respectivo tribunal ou do Conselho Nacional de Justiça, 
assegurada ampla defesa; g) na hipótese de processo que tramite sob “segredo de 
justiça”, existindo colisão de dois grandes direitos fundamentais, quais sejam, a 
preservação do direito à intimidade do interessado no sigilo e o interesse público 
à informação, parece ter o constituinte reformador dado preferência a este último, 
h) previsão de serem as decisões administrativas dos tribunais tomadas em sessão 
pública; i) modificação da sistemática de preenchimento das vagas dos integrantes 
do Órgão Especial dos Tribunais, sendo metade por antiguidade e a outra metade 
por eleição pelo Tribunal Pleno; į) o fim das férias coletivas nos juízos e tribunais 
de segundo grau, tornando a atividade jurisdicional ininterrupta; k) a previsão de 
número de juízes compatíveis com a população; 1) possibilidade de os servidores 
receberem delegação para a prática de atos de administração e atos de mero expe- 
diente sem caráter decisório; m) distribuição imediata dos processos em todos os 
graus de jurisdição (art. 93). 
10) ampliação da garantia de imparcialidade dos órgãos jurisdicionais por meio 
das seguintes proibições: a) vedação aos juízes de receber, a qualquer título ou pre- 
texto, auxílios ou contribuições de pessoas físicas, entidades públicas ou privadas, 
ressalvadas as exceções previstas em lei; b) instituição da denominada quarente- 
na de saida, proibindo membros da magistratura de exercer a advocacia no juízo 
ou tribunal do qual se afastaram por aposentadoria ou exoneração pelo prazo de 
3 anos. A quarentena também se aplica aos membros do MP (arts. 95, parágra- 
fo único, IV e V, e 128,8 6.º; 
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11) a previsão de que as custas e emolumentos sejam destinados exclusivamente 
ao custeio dos serviços afetos às atividades especificas da Justiça, fortalecen- 
do-a, portanto (art. 98, § 2.º); 

12) regulação do procedimento de encaminhamento da proposta orçamentária 
do Judiciário e solução em caso de inércia. Proibição de realização de despesas 
ou a assunção de obrigações que extrapolem os límites estabelecidos na lei de 
diretrizes orçamentárias, exceto se previamente autorizadas, mediante a abertu- 
ra de créditos suplementares ou especiais (art. 99,88 3.º,4.º e 5.º); 

13) a extinção dos Tribunais de Alçada, passando os seus membros a integrar 
os TJs dos respectivos Estados e uniformizando, assim, a nossa Justiça (art. 4.º 
da EC n. 45/2004); 

14) transferência de competência do STF para o STJ no tocante à homologação de 
sentenças estrangeiras e a concessão de exequatur às cartas rogatórias (art. 102, 
I, “h” (revogada); 105, 1, “i”, e art. 9.º da EC n. 45/2004): 

15) a ampliação da competência do STF para o julgamento de recurso extraordi- 
nário quando se julgar válida lei local contestada em face de lei federal. Muito 
se questionou sobre essa previsão. Observa-se que ela está correta, já que, no 
fundo, quando se questiona a aplicação de lei, acima de tudo, tem-se conflito 
de constitucionalidade, já que é a CF que fixa as regras sobre competência le- 
gislativa federativa. Por outro lado, quando se questiona a validade de ato de 
governo local em face de lei federal, acima de tudo, estamos diante de questão 
de legalidade a ser enfrentada pelo STJ, como mantido na reforma (arts. 102 
HI, “d”, e 105, RI, “b”); 
16) a criação do requisito da repercussão geral das questões constitucionais dis- 
cutidas no caso para o conhecimento do recurso extraordinário. Essa importante 
regra vai evitar que o STF julgue brigas particulares de vizinhos como algumas 
discussões sobre “assassinato” de papagaio ou “furto” de galinha já examinadas 
pela mais alta Corte (art. 102, § 3.º); l 

17) a adequação da Constituição, no tocante ao controle de constitucionalidade, 
ao entendimento jurisprudencial já pacificado no STF, constitucionalizando o 
efeito dúplice ou ambivalente da ADI e da ADC, assim como o seu efeito vin- 
culante. Ampliação da legitimação para agir. Agora os legitimados da ADC são 
os mesmos da ADI (e não mais somente os 4 que figuravam no art. 103, 84º, 
revogado). Apenas para se adequar ao entendimento do STF e à regra do art. 2.º, 
IV e V, da Lei n. 9 868/99, fixou-se, expressamente, a legitimação da Câmara 
Legislativa e do Governador do DF para a propositura de ADI e agora da ADC 
(arts. 102, § 2.º; 103, IV e V; revogação do & 4.º do art. 103; e art. 9.º da EC 
n. 45/2004); !! 


Muito cuidado em relação no controle de constitucionalidade. pois. conforme já alertamos. o texto 
primeiramente publicado sobre a reforma, inclusive no site do Senado Federal, ampliava o objeto 
da ADC. fazendo incluir, além da lei federal. a lei estadual Essa regra não foi aprovada e, em 
razão da republicação dos pareceres (DSF, 09 12 2004. p 41569-83). foi transferida para a CD (na 
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18) ampliação da hipótese de intervenção federal dependendo de provi- 
mento de representação do Procurador-Geral da República para, além da já 
existente ADI Interventiva (art. 36, IH, c/c o art. 34, VH), agora, também, 
objetivando prover a execução de lei federal (pressupondo ter havido a sua 
recusa), A competência, que era do STJ, passa a ser do STE (art. 34, VI, 
primeira parte, c/c o art. 36, HL; revogação do art. 36, IV; e o art. 9.º da 
EC n. 45/2004) 

19) criação da Súmula Vinculante do STF (art. 103-A e art. 8° da EC n. 


45/2004), 

20) a aprovação da nomeação de Ministro do STJ pelo quorum de maioria 
absoluta dos membros do SF, equiparando-se ao quorum de aprovação para a 
sabatina dos Ministros do STF e não mais maioria simples ou relativa, como era 
antes da Reforma (art. 104, parágrafo único); 

21) previsão de funcionamento, junto ao STJ: a) da Escola Nacional de For- 
mação e Aperfeiçoamento de Magistrados, cabendo-lhe, dentre outras funções, 
regulamentar os cursos oficiais para o ingresso e promoção na carreira; b) e do 
Conselho da Justiça Federal como órgão central do sistema e com poderes cor- 
reicionais, cujas decisões terão caráter vinculante (art. 105, parágrafo único, 


Lei); 
22) no âmbito trabalhista, dentre tantas modificações, podemos destacar: a)o 
aumento da composição do TST de 17 para 27 Ministros, deixando-se de se 
ter de convocar juízes dos TRTs para atuar como substitutos; b) em relação ao 
sistema de composição, reduziram-se as vagas de Ministros do TST oriundos 
da advocacia e do Ministério Público do Trabalho. Agora eles ocupam somente 
1/5, sendo os outros 4/5 preenchidos dentre juízes dos Tribunais Regionais do 
Trabalho, oriundos da Magistratura da carreira, indicados pelo próprio Tribunal 
Superior; c) fixação do número mínimo de 7 juízes para os TRTs; d) modifica- 
ção da competência da Justiça do Trabalho; e) previsão de criação da Escola 
Nacional de Formação e Aperfeiçoamento de Magistrados do Trabalho e do 
Conselho Superior da Justiça do Trabalho, sendo que este último deverá ser 
instalado no prazo de 180 dias; f) a lei criará varas da Justiça do Trabalho, 
podendo, nas comarcas não abrangidas por sua jurisdição, atribuí-la aos juízes 
de direito, com recurso para o respectivo Tribunal Regional do Trabalho; g) 
previsão de criação, por lei, do Fundo de Garantia das Execuções Trabalhistas, 
integrado pelas multas decorrentes de condenações trabalhistas e administra- 
tivas oriundas da fiscalização do trabalho, além de outras receitas (arts. 111, 
$$ 1.º,2º e 3.º (revogados); 11141-A; 112; 114; 115; e arts. 3.º,6.º e 9.ºda EC 


n. 45/2004); 


PEC n 338/05-CD — “PEC Paralela do Judiciário”) Assim, o único objeto de ADC continua 
sendo a lei federal, nos termos do art. 102, I, “a”, não alterado, apesar da modificação do art 102. 
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23) fixação de novas regras para a Justiça Militar (art. 125, 88 3.º, 4.º e 5.º); 
24) assim como fixado para a Magistratura (art. 99, 88 3º a 59), regulação 
do procedimento de encaminhamento da proposta orçamentária do Ministério 
Público e solução em caso de inércia. Proibição de realização de despesas ou 
assunção de obrigações que extrapolem os limites estabelecidos na lei de dire- 
trizes orçamentárias, exceto se previamente autorizadas, mediante a abertura de 
créditos suplementares ou especiais (art. 127, 83 4°, 5° e 6.º); 

25) nos mesmos termos da Magistratura, diminuição do quorum de votação para 
a perda da garantia da inamovibilidade de 2/3 para maioria absoluta (art 128 
$ 5º, Í, “p”); í ; 
26) ampliação da garantia de imparcialidade dos membros do MP: a) vedação 
do exercício de atividade político-partidária, sem qualquer exceção; b) vedação 
do recebimento, a qualquer título ou pretexto, de auxílios ou contribuições de 
pessoas físicas, entidades públicas ou privadas, ressalvadas as exceções previs- 
tas em lei; c) instituição, conforme já vimos e nos mesmos termos da Magistra- 
tura, da denominada quarentena de saída, proibindo-os de exercer a dou 
no juízo ou tribunal do qual se afastaram por aposentadoria ou exoneração pelo 
prazo de 3 anos (art. 128,8 5.º, H, “e”, Pe $ 6.º); | 

27) conforme já vimos para a atividade jurisdicional, também no sentido de 
se dar maior produtividade e transparência no exercicio da função, na busca 
da efetividade do processo, destacam-se, para o MP: a) a obrigatoriedade de 
as funções só poderem ser exercidas por integrantes da carreira, que deverão 
residir na comarca da respectiva lotação, salvo autorização do chefe da insti- 
tuição; b) a previsão da exigência de 3 anos de atividade jurídica para o bacha- 
rel em direito como requisito para o ingresso na carreira do MP (quarentena 
de entrada); c) a distribuição imediata dos processos; d) e, no que couber, as 
regras já apresentadas em relação ao art. 93 para a Magistratura (art, 129, 88 
2º,3.,4º 2 5.º); i 
28) A EC n 45/2004 foi promulgada em 8 de dezembro de 2004 e entrou em 
vigor na data de sua publicação, em 31 de dezembro de 2004 (art. 10 da EC 
n. 45/2004) 


11.3.3. As primeiras ações diretas de inconstitucionalidade ajuizadas em face 
da EC n. 45/2004 


A Reforma do Judiciário, em um primeiro balanço, parece bastante adequada 
abrindo as portas para que as reformas processuais se implementem na busca e wá 
retomada da credibilidade do Judiciário, infelizmente abalada pela ineficiência pro- 
cessual dos últimos anos Esperamos que não seja apenas mais uma lei, mas, acima 
de tudo, o despertar de uma nova mentalidade 

Essa perspectiva, outrossim, dependerá do contorno dado pelo STF no julga- 
mento das principais ADIs, descritas abaixo. O candidato e leitor atento poderá 
acompanhar a tramitação dos processos no site do STF (<www.stf gov.br>). 
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da União”, todas contidas no 


Ico 


ério Públi 
o supletiva de nomes para o CNMP. Em 


28.03.2006, a ADI foi julgada prejudicada: “(...) os dispositivos atacados — nor- 


inist 
art. 5.º, § 1º, da EC n. 45/2004. O STF acolheu a pretensão em sede de liminar, 


icaçã 


respectivamente” e “e ao M 


o 
, 


mas transitórias — seriam aplicados à primeira formação do Conselho Nacional 
do Ministério Público, a ser instalado em 180 dias contados da promulgação da 


Emenda Constitucional n. 45. O Conselho já está formado. (...) ante a perda do 


introduzida no art. 114,8 2º, para o dissídio coletivo. 
[119.042005 — ADI 3.472 — questiona as expressões “e do Ministério Públi- 


suspendendo a hipótese de ind 


co 


objeto (v g, ADI 612-Q0, Celso, D7 06.05.1994; ADI 2. 290-00, Moreira, DJ 
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510 Direito Constitucional Esquematizado Pedro Lenza 11 o Poder Judiciário si 
ia a ia SS o ra e DE a a E a 


o 10.06.2005 — ADI 3.520 — questiona a necessidade de “comum acordo” emma nem 
o inciso XIL: 


17.02.2005 ADI 3.095 i “Em virtude da superveniência da EC 45/2004 que, ao incluir 


E e O n, AE ; RF no 
introduzida no EA 14,920, para a A o ea Se Epa ao 93 = CE t'a atividade jurisdicional será ininterrupta, sendo vedado . 
f caso de greve em atividade essencial com possibiiidade de lesão ao Erlas cotetivas nos juizos e tribunais de segundo grau, funcionando, nos . 
do MPT em as & n a p AE a dias em que não houver expediente forense normal, juízes em plantão, 
interesse público (art 114, 83º) Distribuida por prevenção à ADI 3.423. permanente; ), alterou substancialmente o citado artigo que serviria de 
ER >: . i : : : padrãa de conironto com q ato impugnado, o Tribunal julgou prejudica»; 
[3 28.06.2005 — ADI 3.529 — questiona a nova regra fixada no art. 114,1. O do pedido de ação direta de incon titodaneldade ie dA iodd.. 
RED dio A A z ção dos Magistrados Brasileiros — AMB contra o art. 253 da Lei 12,342/94, 
Ministro relator determinou o seu apensamento com à ADI 3.595, que, por sua do Estado do Ceará (Código de Divisão e de Organização Judiciária), que 
vez, já foi julgada conforme indicado acima. restringe o direito dos magistrados de se ausentarem de suas comarcas du» : 
a f , rante o periodo de férias coletivas” (inf 376/5TF, 2005). 
[3 08.03.2006 — ADI 3.684 — questiona a competência fixada para a Justiça o deseo mes smagen mmnm seset iot p omia usenet o netnet darteceo mestria ara mtas miras ameno aut estas: motta, 
a Va f err imidad 25.02 2005 MI 715/DF “EMENTA: Mandado de Injunção. Alegação (inconsistente) de inércia da 
do Trabalho nos incisos I, IV e IX do art. 114 O STF, por unanimidade, em União Federal na regulação normativa do direito à celeridade no julga-; 
onya A Pe Pe w a : > mento dos processos, sem indevidas dilações (CF, art. 5.º, inciso LXXVIII) : 
1°02 2007, deferiu a liminar estabelecendo que a Justiça do Trabalho não tem ; Emenda Constitucional n. 45/2004 Pressupostos constitucionais do Man- 
competência para julgar ações criminais (crimes contra a organização do tra- à das ge Injunção RE 13963 et) 18620-21). Direito subjetivo à te- 
z E x Ê n , . ver estatal de legislar 818-819). N sidade de ocor- 
balho). Compete à Justiça comum, seja estadual ou federal, de acordo com a rência, de mora legislativa {RTI 1807442). Criterio le configuração do es- 
Rss Ra PR : : ado de inércia segiferante: superação excessiva de prazo razoável (RTJ: 
competência, processar € julgar matéria criminal. . : 158/375), Situação inocorrente no caso em exame, senda de ‘inertia ; 
2 pen a o sti y ão de férias coletivas nos iuf- ' agendi vel deliberandi" do Congresso Nacional. ‘Pacto de Estado em fa-: 
(m 03.01 007 ADI 3.843 questiona a edação de féri > ole E nos J a vor de um Poder Judiciário mais rápido e Republicano. O direito indivi- : 
zos e tribunais de segundo grau. Em 04.04.2008, a petição inicial foi indeferida, já dual do cidadão ao julgamento dos litigios sem demora excessiva ou dila- : 
$: p r i qões indevidas: uma prerrogativa que deve ser preservada (RTJ 187/933-. 
que, segundo o Relator, “a ANAMAGES representa tão-só — formalmente, pelo r 93a), Doutrina, Projetos de lei já remetidos ao Ccngresso kalana, objeti- : 
l ai see ; P ; . à vando a adoção dos meios necessárias à implementação da inciso LXXVII ; 
menos — o corpo dos magistrados estaduais, ao passo que a norma impugnad do art. 5° da Constituição (EC n. 45/2004). Consegõente inviabilidade do 
é aplicável a todos os membros integrantes do Poder Judiciário, independente- SE AE: nu ` presente mandado de injunção” (inf. 378/STF, 2005). 
mente da ‘Justiça’ ou ramo estrutural a que pertençam”. “09032005 RE438639 | “Compete à Justiça dos Estados e do Distrito Federal, e não à Justiça do: 
: idea juigamento e Eae de indenização resultantes de acdiden- ; 
a P : nie i ; e de trabalho, ainda que fundamentadas no Direito comum. Esse foi o. 
11.3.6. Entendimentos do STF e do CN! já externados em decorrência da EC entendimento do Plenário do Supremo Tribunat Federal (STF) que, por | 
E maioria dos votos, julgou hoje (9/3) procedente o Recurso Extraordinário : 
n. 45/2004. Requerimentos ao CNJ (RE) 438 639 " (Notícias STF, 09 03 2005 — 19h42) l 
: . i - *Salientou-se que deveria intervir no fator de discriminação de inter- 
É so : pretação dessas competências o que se chamou de ‘unidade de con-: 
) a po ps ED Ra E EE sd segundo 3 aual é mesmo fato, quando giyer de ser analisado. 
| - - e mais de uma vez, deve sê-lo pela mesma justiça” (Inf. 379/STE) 
1.° 02 2005 RE 394 943 “Ressaltanda a excepcionalidade do caso concreto, a Turma, por maio»; ` a ada z 
ria, negou provimento a recurso extraordinário interposto contra acór-; e DEUS A Rn De ERA PRN RS EA CUIDADO: entendimento superado na Comp 7204 Woe abaixa: ê 
dão do Tribunal de Alçada do Estado de São Paulo que entendera com- : j 14 06.2005 * Entendimento “Por sugestão do advogado Paulo Lôbo, representante indicado pela. 
petir à justiça Comum o exame de ação de indenização por danos ma- ; fixado na primei- OAB o Conselho Nacional de justiça tratou da questão das férias cole- 
. rais fundada em acidente do trabalho. Decidiu-se pela manutenção, na | À ra reunião de tivas dos tribunais. De acordo com entendimento unânime dos menm- ` 


trabalho do CN? bros do Conselho, a inciso XI do art. 93 da Constituição Federal, acres-» 
: após a solenidade centado pela EC n. 45, é auto-aplicável. ou seja, não depende de regu- ; 
de instalação | -lamentação por tei. O dispositivo acaba com as férias coletivas e já vale- 


: espécie, de precedentes da Corte no sentido da competência da Justiça ; 
' Comum estadual para o julgamento das causas relativas a indenizações : 


Es 


por acidente do trabalho, por força do disposto na inciso | do art 109. 
da CF, não obstante o advento da EC 45/2004 que, ao dar nova redação 
ao art. 134 da CF, dispôs expressamente competir à Justiça do Trabalho 
processar e julgar as ações de indenização por dano moral ou patrimo- 
niai decorrentes da relação de trabalho (CF. art 114, Vi). Considerou-se | 
que o acórdão recorrido deveria ser preservado em nome do sentido de ; 
justiça, uma vez que seria iniquo declarar, a essa altura, a nulidade da £ 
processo até a sentença, inclusive, e determinar a remessa dos autos à 
justiça trabalhista. Vencidas os Ministros Carlos Britto, relator, e Marco 
Aurélio, que davam provimento ao recurso para declarar a competèn- : 
cia da justiça do Trabalho” (inf, 375/STE, 2005). 
CUIDADO: entendimento superado na CComp 7.204 — vide abaixo! 
10.02.2005 SEC 5 778/Estados "EMENTA: Homologação de sentença estrangeira e concessão de 'exequa-: 
Unidos da Amè- | tur' às cartas rogatórias passivas. Evolução do tratamento normativo desse | 
rica : tema na direito positivo brasileiro (Império/República). Limites ao poder de | 
delibação do Tribunal do Foro. Sistema de contenciasidade limitada. Dou~ | 
trina. jurisprudência. Promulgação da EC n 45/2004. Incidência imediata : 
` da nova regra de competência constitucional, Superveniente cessação da : 
: competência originária do Supremo Tribunal Federal, Atribuição jurisdictio- : 
: nal agora deferida ao Superior Tribunal de Justiça (CF, art. 305, & “i). Ina- i 
plicabilidade, ao caso, do postulado da perpetuatio jurisdictionis (CPC, art. | 
. 87, in fine). Remessa imediata dos autas ao E Superior Tribunal de Justiça” ; 
- (Rei Min. Celso de Metlo) : 


{Continna) 


Requerimento da 


ria para o mês de julho. A interpretação dada pelo CNJ será comunica- 
da a todos os tribunais do país" (Noticias STF, 14.06.2005). i 


Em requerimento sobre o pracesso de promoção de juízes por merecimento: 


- entregue pelo Presidente da AMB ao Presidente do STF e do CNJ, ” „a asso»; 


ciação solicita que o CNJ recomende a todas os tribunais a adoção do voto | 
aberto e fundamentado no processo de escolha dos promovidos” y 
"Atualmente, as promoções por merecimento são feitas por meio de vota- 
ção secreta e os magistrados que concorrem não têm acesso às razões que - 
motivaram a promoção. Conforme a associação, desde a Emenda Constitu- . 
cional n 45/04, que promoveu a Reforma do Judiciário, não hå possibilida- 


` de de que as promoções dos juízes sejam feitas por voto secreto e sem fur ; 


damentação, uma vez que a emenda estabeleceu critérios para aferição do * 


` merecimento de magistrados e tornou essa regra auto-aplicável “ i 
` *O requerimento, de acordo com o presidente da AMB, tem corno fina- i 


lidade valorizar o mérito na carreira da magistratura e, do ponta de vis- i 


. ta do interesse do cidadão, ‘garantir que o juiz promovido seja o mais ` 
: capacitado para realizar um bom trabalho na comarca para a qual será : 
: deslocada!” (Notícias STF, 23.06 2005) k 


”Por maioria dos votos, o Consetho Nacional de justiça (CNH) entendeu i 


“ que a promoção de magistrados por merecimento deverá ser decidida por ` 
. voto aberto, fundamentado e realizado em sessão pública, observados os 

: critérios objetivos definidos peta Constituição Federal (art. 93, If, g modi» | 
: ficado pela Emenda Constitucional EC 45/04)" (Notícias STF, 30 08.2005}. : 


Nesse sentido, cf. Res. n. 6 do CN), de 13.09.2005. 
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28 06.2005 


12. o8 2005 


18 10 2005 


Requerimento 
da ANAMATRA 
ao CNJ 
buscando 
coibir o nepo- 

tismo 


Aprovada a Res 


n 7 do CNJ, 
que proibe o 
nepotismo 


cc720a 


i Tendo como requerido o TST, buscava banir a figura dos comissionados | 


Pedro Lenza 


e plenário do Supremo Tribunal Federal (STE) reformulou “entendi! 


| mento anterior e declarou que a competência para julgar ações por! 
; dano moral e material decorrente de acidente de trabalho é da Jus-| 
é tiça Trabalhista. A decisão unânime foi tomada hoje durante análise | 
: do Conflito negativo de Competência (CC 7.204), suscitado pelo Tribu: | 
: nal Superior do Trabalho contra o Tribunal de Alçada de Minas Gerais” 

Í (Notícias STF, 28 05 2005) : 


É "Em seu voto, o ministro salientou que o caso é diferente para as ações : 


: em que a União, autarquias ou empresas públicas federais são partes inte- 
! ressadas nas causas entre © INSS e pessoas que buscam o recebimento de: 
` beneficio previdenciário decorrente de acidente de trabalho. Nesse caso, į 
` Ayres Britto ressaltou que a competência é da Justiça Comum dos Estados, į 


E ; conforme estabelecido na Súmula 501 do Supremo No entanto, o minis- ! 


itro afirmou que no caso de ação acidentária reparadora de danos que! 

: envolva um empregado contra o empregador, onde não hå interesse da i i 
i União, nem de autarquias e ou de empresa pública federal, a competën-; 

- cia deve ser da Justiça Trabalhista” (Noticias STF, 29.06 2005) 


““Q ministro esclareceu que uma coisa é a competência da justiça cor! 


. mum para julgar ação acidentária contra o INSS que postula um bene-; 
: ficio previdenciário "Outra, é você querer receber do seu empregador: 
: uma indenização por um dano patrimonial ou moral por culpa ou dolo; 
;do empregador. afirmou” (Notícias STF, 29 06 2005) 
:0 STE definiu, no tocante aos processos ainda em curso, a existência | 
: ou não de sentença de mérito. “As ações em trâmite na justiça comum: 
* estadual e com sentença de mérito anterior à promulgação da EC 45/04; 
; lã continuam até o trânsito em julgado e correspondente execução” ; i 
i {CC 7 204, Rel Min. Carlos Britto, | 29 06 2005. D/ de 09.12 2005) 
i Nesse sentido, 5. 367/ST}, 19.11.2008. 


: nepotistas, especialmente diante da Resolução Administrativa n 388/97 | 

i—Tstedatein 9421/96 ; 

i Conforme noticiado. “ocupantes de cargos que configurem situação de: 
í nepotismo no Judiciário deverão ser exonerados no prazo de 90 dias. aj 
: partir da publicação de resolução a ser editada pelo Conselho Nacional) 
; de Justiça” (Notícias STF, 27 09 2005) 

“No julgamento, os conselheiros debateram. inicialmente, se caberia 
jao CNY editar norma de alcance nacional dispondo sobre o nepotismo. É 
i Por maioria. vencidos os conselheiros Jirair Meguerian. relator do caso. : 

* Antônio de Pâdua Ribeiro. Vantuil! Abdala e Marcus Faver, o Conse-: 
! lho entendeu que a atribuição faz parte das competências previstas no: 
54º incisos te li, do art 103. alinea 'b' da Constituição Federal" (No 
ticias STF, 27 09 2005) 

: © CNJ editou a Res n 7. de 18.30.2005. proibindo o nepotismo. con; 
forme abaixo a a n e a a . 
i A Resolução n 7, que “veda. a prática de nepotismo no Poder Judiciário. : 
; fixou prazo de 90 dias contados a partir de sua publicação para a exone- i 
; ração ”. de ocupantes de cargos em comissão ou de função oaiae 
abrangidos pelo dispositivo" (Notícias STF, 18 10 2005) 

“A Associação Nacional dos Magistrados Estaduais (Anamages) questiona, 

: no Supremo, dispositivos de ato normativo do Conselho de Justiça (CNJ) 
; que vedam a prática de nepotismo. Por meio de Ação Direta de Inconstitu- | 
* cionalidade (ADI n. 3 617). a entidade pede a suspensão liminar dos arts : 
q » 2º, 3ºe 5° da Resolução n 07/05 do CNJ" (Notícias STF, 18 10 2005) : 
“Assim, conforme a entidade, a Resolução 07/05 explicitou o que já esta-! 
iva claro na Constituição, tendo em vista que os preceitos constitucionais! 
È invocados são auto-aplicáveis e não dependem de lei para serem concre-; 
: tizados. Também alega violação 30 princípio da separação dos Poderes! 
i uma vez que no exercício de suas funções administrativas, o Conselho te-; 
“ ria usurpado tarefa cabivel ao Judiciário” (Notícias STF, 18.10.2005) : 
` Referida ADI 3.617 foi indeferida pelo Min Peluso por entender não ser! 
i a Anamages entidade de classe de âmbito nacional ! 
Com o objetivo de se manterem na cargo, vários servidores impetraram msi 
* preventivo contra ato normativo do Conselho Nacional de Justiça (CN. 
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31.01.2006 


22.02 2006 


Aprovada a Res. 
n. 11 do CN} 
Associação dos 


Magistrados 
Brasileiros (AMB) 


Em 07.12 2005 o CNJ aprovou resolução dando nova redação ao art 3º 
da Resolução n 7 Trata-se da Res n 9/2005 

A Mesa da Assembléia Legislativa de Mato Grosso questionou a Reso- 
lução n. 7/2005 do CNJ pela ADI 3 632. atacando, especialmente. o po- 
der normativo do CN) 

Em 02.02 2006, a Associação dos Magistrados Brasileiros (AMB) ajuizou 
a Ação Declaratória de Constitucionalidade n 12. com pedido de limi- 
nar em favor de Resolução do Conselho Nacional de justiça (CNJ) 

Nos termos do /nf. 476/STF, “o Tribunal, por maioria, concedeu pedido de 
liminar formulado em ação declaratória de constitucionalidade proposta 
pela Associação dos Magistrados do Brasil — AMB, para, com efeito vincu- 
lante e erga omnes, suspender. até o exame de mérito da ação, o julgamen- 
ta dos processos que tenham por objeto questionar a constitucionalidade 
da Resolução 7/2005, do Conselho Nacional de Justiça; impedir que juizes e 
tribunais venham a proferir decisões que impeçam ou afastem a aplicabili- 
dade da mesma resolução; e suspender, com eficácia ex tung os efeitos das 
decisões já proferidas, no sentido de afastar cu impedir a sobredita aplica- 
ção. Inicialmente, não se conheceu da ação quanto ao art. 3º da aludida re- 
solução, tendo em vista a alteração de redação introduzida pela Resolução 
9/2005 ADC n 12 MOOF. rel. Min Carlos Britto, 16.02.2005 (ADC-12)" 
“Em seguida, asseverou-se que o Conselho Nacional de Justiça — CN), 
como órgão central de controle da atuação administrativa e financeira do 
Poder Judiciário, detém competência para dispor, primariamente. sobre as 
matérias de que trata o inciso Il do 5 4 ° do art. 103-B da CF, já que “a com- 
petência para zelar pela observância do art. 37 da CF e de baixar os atos 
de sanção de condutas eventualmente contrárias à legalidade é poder que 
traz consigo a dimensão da normatividade em abstrato". Ressaltou-se que 
a Resolução 7/2005 estã em sintonia com os princípios constantes do art. 
37, em especial os da impessoalidade, da eficiência e da igualdade, não 
havendo que se falar em ofensa à liberdade de nomeação e exoneração 
dos cargos em comissão e funções de confiança, visto que as restrições por 
ela impostas são as mesmas previstas na CF, as quais, extraldas dos citados 
princípios, vedam a prática do nepotismo. Afirmou-se. também, não estar 
a resolução examinada a violar nem o principio da separação dos Poderes, 
nem q princípio federativo, porquanto o CNJ, não usurpou o campo de 
atuação do Poder Legislativo, limitando-se a exercer as competências que 
lhe foram constitucionalmente reservadas Vencido o Min Marco Aurélio, 
que indeferia a liminar, ao fundamento de que o CNJ, por não possuir po- 
der normativo, extrapolou as competências constitucionais que the foram 
outorgadas ao editar a resolução impugnada, ADC n 12 MODF. rel Min 
Carlos Britto, 16.02.2006 (ADC-12)" (Inf. ATG/STE). 

Em 21 02 2006 foi publicada a Ata do julgamento da ADC 32 “O Tri- 
bunal, por maioria, concedeu liminar para suspender. com efeito vin- 
culante e retroativo, até o exame de mérito, o julgamento de todas as 
ações no pais que questionam a resolução do CNJ. bem como as deci- 
sões já proferidas contra a norma da Conselho” 

A Res. CN; n. 21. de 29.08 2006, deu nova redação ao 81º do art 2º 
da Res CNin 7 

Em 20.08 2008, a ADC n 12 foi julgada procedente, entendendo o STF 
que a Res CNJ n 7 está em “ sintonia com os princípios constantes do 
art. 37, em especial os da impessoalidade, da eficiência. da igualdade e 
da moralidade, que são dotados de eficácia imediata “ (Pf. 516/51F). 

Em 21 08 2008, foi aprovada a Súmula Vinculante n 13, alargando a 
proibição do nepotismo para os Três Poderes. no âmbito da União. dos 
Estados, do DF e dos Municipios 


CNI define o entendimento de atividade jurídica regulamentando o 
art. 93. J, da CF/88, elaborando a Res.n 11/2006 


“A Associação dos Magistrados Brasileiros (AMB), substituta processual de 
desembargadores fluminenses, impetrou no Supremo Tribunal Federal 
(STE) Mandado de Segurança contra ato do Tribunal de Justiça do Rio de 
Janeiro (TI/RJ) que impediu os magistrados de exercerem suas competân- 
cias como integrantes do pleno do Ti A ação foi autuada no Supremo 
como Ação Originária (AO) 1 391” (Notícias STE 1º.03 2006) 

O objetivo é reconhecer como auto-apticável a regra do art 93. XI Em 
3103 2006. o Min. Ret joaquim Barbosa negou a liminar 
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04.04.2005 Habeas Corpus — 
manifesto 

excesso de prazo 
na prisão cautelar 

do paciente, em 

ofensa à garantia 

fundamental da 

razoável duração 

do processo 


11.04.2006 Pedido de 
Providências (PP 
248) encaminha- 

do pela Fede- 

ração 

Nacional das 

Entidades dos 

Servidores dos 
Tribunais de 

Contas do Brasil 
(FENASTO) 


26 04.2006 ADI 3.401 — 
Custas e 
emolumentos: 
Art 98,529, 
da CF 


1.°. 06.2006 


“A Turma deferiu habeas corpus, impetrado contra decisões denega- 
tórias de pedidos liminares formulados em idênticas medidas peran- 
te o STF, para revogar prisão preventiva decretada contra denuncia-: 
do pela suposta prática dos crimes de corrupção ativa (CP, art 333); 
e associação para o tráfico (Lei 6 368/76, art. 14). Tendo em conta as 
peculiaridades do caso, afastou-se a aplicação do Enunciado da Sú- 
muia 691 da STF, por se entender presente manifesto excesso de pra- 
zo na prisão cautelar do paciente, em afensa à garantia fundamental 
da razoável duração do processo (CF, art 5º, inc. LXXVIL, introdu- 
zido pela EC 45/2004) (..) HC 87164/R3 rel Min Gilmar Mendes"; 
(nf. AZ2/STE) : 


Em análise à Consulta ao CNI para saber se a Res n. 7 se aplicava aos 
tribunais de contas, o CNJ disse não ter competência para regular ma- 
téria relacionada aos referidos TCs 

“O conselheiro-relator. Joaquim Falcão, entendeu que os tribunais da 
contas não integram a estrutura do Judiciário, pot isso “o CNJ não tem: 
competência para regular matéria de tribunais de contas” Dessa for-, 
ma, Faição afirmou caber ao conselho analisar somente assuntos que ` 
dizem respeito aos órgãos que integram o Poder judiciário. Assim. por: 
unanimidade, os conselheiros votaram no mesmo sentido e rejeitaram: 
o pedido" (Notícias STF, 11 04 2006) : 


` "O Tribunal julgou procedente pedido formulado em ação direta ajui- 


zada peio Governador do Estado de São Paulo para dectarar a inconsti- 
tucionalidade dos arts. 1º e 2.º da Resolução n. 196/2005, editada pelo. 
Órgão Especial do Tribunal de Justiça lacal, que elevou o percentual. 
dos emolumentos relativos ao atos praticados petos serviços notariais e 
de registros, destinados ao Fundo Especial de Despesa do referido Tri- 
bunal, e alterou a forma de seu recolhimento 

Entendeu-se que q ato normativo impugnado viola os arts 167, Vie 
168 da CF, porquanto implica, a pretexto de cumprir a norma inserta 
no art 98, 682º da CF, a remanejamento de verbas do Poder Executi- 
vo para 9 Poder Judiciário, sem observar a exigência da prèvia auto- ` 
rização legislativa, bem como a alocação de recursos para o Poder ju- 
diciário, sem respeitar as dotações orçamentárias Ressaltou-se, ainda, 
que a referida resolução, se vigente, revogaria o art 19 da Lei estadual 
41 331/2002, que disciplina a matéria de forma diversa ADIn 3 401/9P, 
Min Gilmar Mendes, 26 04.2005" (Inf. 424/STE) 

“OQ Tribunal admitiu conflito negativo de competência, suscitado por 
juizo da vara civei de foro da comarca de Porto Alegre-RS, e decla- 
rou a competência da Justiça do Trabalho para julgar ação ordinária, 
em que sindicato de categoria econômica pretende que empresa seja 
condenada a satisfazer contribuição assistencial prevista em contrato 
coletivo de trabalho Na espécie, o TST provera recurso de revista para 
determinar a remessa do processo à Justiça comum estadual Enten- 
deu-se aplicável o art 1.º da Lei 8 984/95, que dispõe ser da compe- 
tência da justiça do Trabalho o julgamento de dissidios que tenham 
origem no cumprimento de convenções coletivas de trabalho, ainda 
que ocorram entre sindicatos e empregadores, ressaitando-se não ca- 
ber ao intérprete da lei afastar, da sua abrangência, ações sobre plei- 
to de sindicato de categoria econômica contra empregador. Além dis- 
so, considerou-se que o inciso El do art. 114 da CE, incluído pela EC 
45/2004, passou a dispor. explicitamente, ser da competência da Jus- 
tiça do Trabalho o julgamento de ações sobre representação sindical, 
entre sindicatos, entre sindicatos e trabalhadores, e entre sindicatos 
e empregadores, e que a referência a ações sobre representação hã 
de ser tomada em sentido amplo. de modo a abranger tado desdo- 
bramento que ocorra a partir da vinculação sindical CC 7 221/85, rel : 
Min. Marco Aurélio, 1.2.06. 2008" (Inf. 429/5TE) ` 
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06 42.2006 ADI 3.823/0F “O Tribunal deferiu medida cautetar em ação direta de inconstitucio- 


e Res. CNJn.28, nalidade ajuizada pelo Procurador-Geral da República para suspender 
de 18122006 a eficácia do Ato Regimental 5/2006, do Tribunal de Justiça do Distri- 
(férias coletivas) to Federal e Territórios -— TJDFT. e da Resolução 24/2006, editada pelo 
Conselho Nacional de justiça — CNJ, que dispõem sobre as férias cote- 
tivas nos juízos e tribunais de 2.º grau. O Ato Regimental! 5/2008 estatui 
q regime de férias para a ano de 2007 dos membros do TJDFT e dos ju- 
izes a ele vinculados e a Resolução 24/2096 revoga o art. 2º da Resolu- 
ção 3/2005, também do CNJ, que determinava que os Tribunais fossem 
cientificados quanto à inadmissibilidade de quaisquer justificativas, re- 
lativas a periodo futuro, quanto à concessão de férias coletivas, fican- 
do estas definitivamente extintas, nos termos fixados na Constituição 
Entendeu-se que os atos normativos impugnados viotam, a princípio, 
o art 93, XIE que prescreve que a atividade jurisdicional será ininter- 
rupta, sendo vedado férias coletivas nos juizos e tribunais de 2º grau, 
e o art. 103-B, 84º que trata das atribuições do CNJ, ambos da CF.“ 
{inf. ASUSTE) 
Com este julgamento, parece que o STF restringe a amplitude de poder 
normativo do CNI que. impropriamente, fora fixada quando da análise 
da Res n 7, que estabeleceu sobre nepotismo. 
A Res. CNI n. 28, de 18.12.2006, tendo em vista o decidido na referi- 
da ADI 3 823, revogou a Res, CN! n 24/2006, consagrando-se, assim, o 


11.4. ESTATUTO DA MAGISTRATURA 


José Horácio Cintra Gonçalves Pereira identifica que o enorme “.. interesse com 
as atividades do Poder Judiciário (verdadeira preocupação nacional como se fora o 
único problema a emperrar o progresso do Brasil) decorre, sem dúvida, do fato de a 
prestação (de serviço) jurisdicional não atender aos anseios da população: em razão da 
demora dos processos, dos seus entraves burocráticos, da total falta de aparelhamento 
moderno, do despreparo dos funcionários e juizes (ainda que de alguns poucos, mas 
com força suficiente para, ao menos, incentivar as criticas), da falta de recursos finan- 
ceiros. Enfim, uma gama de deficiências sempre detectadas e diagnosticadas..." É 

A Reforma do Judiciário busca encontrar alguns instrumentos para solucionar 
os problemas apontados. Conforme estabelece o art. 93 da CF/88, amplamente soli- 
dificado pela EC n. 45/2004, lei complementar, de iniciativa do STF, disporá sobre 
o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes princípios: 


m ingresso na carreira, cujo cargo inicial será o de juiz substituto, mediante con- 
curso público de provas e títulos, com a participação da Ordem dos Advogados do 
Brasil em todas as fases, exigindo-se do bacharel em direito, no minimo, 3 anos de 
atividade jurídica e obedecendo-se, nas nomeações, à ordem de classificação; 


Neste particular, cabe indagar se o período de 3 anos deverá ser contado apenas 
após o bacharelado, ou poderá ser computado durante a graduação, por exemplo, por 
meio de estágio. 


3 José Horácio Cintra Gonçalves Pereira, Poder Judiciário: estatuto da magistratura, in André Ramos 
Tavares, Pedro Lenza, Pietro de Jesús Lora Alarcón (coord ). Reforma do Judiciário: Emenda Cons- 
titucional n. 45/04, São Paulo: Método, 2005, p: 129 
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Entendemos que se trata, no fundo, de norma constitucional de eficácia limitada, 
já que “depende” de lei infraconstitucional regulando os seus vetores. 

Hugo Nigro Mazzilli destaca que, “sem regulamentação, cremos que o requisito 
de prévio exercício de atividade jurídica não é auto-aplicável, de maneira que, se 
vier a ser exigido em editais de concurso, sem anterior regulamentação, poderá ser 
questionado por meio de mandado de segurança”. 

Apenas alertamos que o critério escolhido para a diferenciação não encontra 
respaldo no princípio da razoabilidade, inexistindo nexo causal. 

A redação do texto permite interpretação para os dois lados. Todavia, conside- 
ramos não razoável a exigência do requisito dos 3 anos 

Nesse sentido, segundo Celso Spitzcovsky, “.. não se conseguirá apurar a eficiên- 
cia dos candidatos que acorrerem a essa carreira revelando-se, pois, como exigência 
desarrazoada, além de alijar do certame potenciais candidatos os quais poderiam 
melhor atender ao interesse da coletividade” "5 

No entanto, conforme noticiado, “o Plenário do Supremo Tribunal Federal (STE) 
manteve o requisito de dois anos de bacharelado em Direito para que candidatos pos- 
sam se inscrever em concurso público para o cargo de Procurador da República. A 
decisão, por maioria, declarou constitucional a expressão “há pelo menos dois anos”, 
prevista no art. 187 da Lei Orgânica do Ministério Público (LOMP) — Lei Comple- 
mentar 75/93” (Noticias STF, 11.11.2004 — 18h28 — ADI 1.040) 

Ainda, o STF, ao analisar o art 7.º, caput, e parágrafo único, da Resolução n 
35/2002, com a redação que lhe foi dada pelo art. 1.º da Resolução n. 55/2004, do 
CSMP do DF e Territórios (estabelece a quarentena de entrada de 3 anos a partir 
do bacharelado, devendo ser comprovada a atividade jurídica), estabeleceu “.. que 
a norma impugnada veio atender ao objetivo da Emenda Constitucional 45/2004 
de selecionar profissionais experientes para o exercício das funções atribuídas aos 
membros do Ministério Público, asseverando-se que os três anos de atividade jurídi- 
ca contam-se da data da conclusão do curso de Direito e que a expressão 'ativida- 
de jurídica’ corresponde ao desempenho de atividades privativas de bacharel em 
Direito. Considerou-se, também, que o momento da comprovação desses requisitos 
deve ocorrer na data da inscrição no concurso, de molde a promover maior se- 
gurança jurídica tanto da sociedade quanto dos candidatos” (Inf. 438/STF — ADI 
3.460/DF, rel. Min. Carlos Britto, 31 08 2006, DJ de 15 06.2007) !º 

Muito embora contrário ao nosso entendimento e ao do próprio STF em relação 
aos outros concursos que não tenham que comprovar os 3 anos de atividade jurídica 
(cuja comprovação dos requisitos do edital, para esses outros concursos, vem sendo 


NA prática de “atividade jurídica” nos concursos, in André Ramos Tavares, Pedro Lenza, Pietro de 
Jesús Lora Alarcón (coord ). Reforma do Judiciário: Emenda Constitucional n 45/2004, São Paulo: 
Método, 2005. p. 155 

SA inconstitucionalidade do critério de prática de atividade juridica pura concurso público, São 
Paulo: Complexo Jurídico Damásio de Jesus, jun 2004 Disponível em: <www damasio com br/ 
novo/htmi/frame_ artigos htm> 

16 CF, anteriormente, MS 25 489 (Noticias STF. 24.08 2005) 
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exigida na data da posse), devemos alertar que, infelizmente, sem razoabilidade, ten- 
de o STE a consolidar a interpretação no sentido de que a experiência dos três anos seja 
em cargo privativo de bacharel em direito e, assim, após o bacharelado, devendo ser 
demonstrada no momento da inscrição no concurso. 

Cabe alertar que o tema foi regulamentado pelo CNJ através da Resolução n. 11, 
de 31.01.2006, remetendo o leitor para o seu conteúdo e destacando que o seu art 5.º 
determinou que a comprovação deva ser, por outro lado, no momento da inscrição 
definitiva, regra que, pelo entendimento fixado na ADI 3.460 (que marca o início do 
prazo com a conclusão do curso de direito e a necessidade de comprovação até a ins- 
crição no concurso), tende a ser superada. 

Em nosso entender, contudo, a matéria deveria ter sido regulamentada, neces- 
sariamente, por lei complementar do Congresso Nacional, de iniciativa exclusiva 
do STF (competência reservada). 

Atenuando a regra trazida pela EC n. 45/2004, o STF vem flexibilizando o preen- 
chimento do requisito dos “3 anos” analisando a excepcionalidade de alguns casos 
concretos, abaixo reproduzidos para a orientação do candidato atento:!é 


55 17.12.2007 — Rel 4.906/PA — cargo de escrivão de polícia — analisan- 
do o caso concreto, o STF considerou o fato de uma candidata ao concurso 


público para o provimento do cargo de promotor de justiça do Pará “. ter 


se formado em Direito mais de 3 anos antes de sua convocação e de, apesar 
de aprovada no exame da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB, não ter 
exercido a advocacia por incompatibilidade com o cargo público que ocu- 
pava, qual seja, o de escrivã da Polícia Federal, cargo que envolve, como 
assinalado por decisão do Conselho Nacional de Justiça — CNJ (Pedido 
de Providência 1.238), o desempenho de atividades em que são exigidos 
conhecimentos jurídicos e para o qual, em algumas unidades da Fede- 
ração, seria exigido o bacharelado em Direito”, o que, se fosse outro o 
entendimento, em nosso sentir, violaria o princípio da isonomia (Rel. Min. 
Joaquim Barbosa, Inf. 493/STF), 

“17.12.2007 — Rel 4.939/PA — cargo de oficial de justiça — também no 
concurso de promotor do Pará, o STF considerou o tempo que uma candidata 
“exercera como oficial de justiça do Tribunal de Justiça do Estado do 
Pará, visto que, embora somente em 2007 esse cargo tivesse passado a ser 
privativo de bacharel em Direito no Estado do Pará (Lei estadual 6 969/2007), 
já o seria em outras unidades da Federação. Asseverou-se que entendimento 
contrário implicaria tratamento desigual entre candidatos daquelas unidades 
federadas e candidatos do Estado do Pará. ” (Rel. Min. Joaquim Barbosa, 
Inf 493/STF) 

Ainda, para esses casos da Rcl 4.939/PA e da Rel 4.906/PA, cf. Ementa: *.. 
O Conselho Nacional de Justiça e o Conselho Nacional do Ministério Público 


7 MS 26 668/DE; MS 26 673/DF; MS 26 810/DF. rel Min Ricardo Lewandowski. 21.02 2008 (Inf. 
49S/STF) (matéria pendente de julgamento pelo STF) 

"Os precedentes selecionados são, até o momento, das provas para o MP, o que. sem dúvida. pode 
servir de orientação para as provas da magistratura 


“paras 
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vieram a considerar que os cargos ocupados pelas referidas candidatas, de 
oficial de justiça e de escrivã de polícia, preencheriam o requisito previsto 
no edital, tendo em vista as atividades por elas desempenhadas. Situação 
em que é impossível ao bacharel em direito o exercício da advocacia, dada 
sua incompatibilidade com o cargo público ocupado” (Rcl 4.906 e Rel 4.939, 
Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 17. 12.2007, DJE de 11.04.2008);!º 

63.09.2008 — MS 26.690 — em sede de liminar, o STF atenuou a exigência 
dos 3 anos em relação à candidata que já era membro do MP Estadual e ainda 
não tinha completado o periodo de quarentena. Isto porque ela alegava que, 
na prática, em muitos casos, exercia as atividades do MPF (LC n. 75/93, arts. 
78 e 79). A liminar foi confirmada pelo Plenário do STF. O relator Min. Eros 
Grau entendeu o caso como excepcional e justificou o seu voto no sentido de 
ser o MP uno. O Min. Carlos Ayres Britto, ainda, lembrou que o calendário 
civil não se confunde com o calendário forense, não havendo a necessidade 
de comprovar 365 dias por ano, mas 3 anos forenses (Inf. 518/STF); 

15.05.2008 — MS 26.682 — “.. os três anos de atividade jurídica exigidos 
ao candidato para inscrição definitiva em concurso de ingresso na carreira do 
Ministério Público contam-se da data de conclusão do curso de Direito, não 
da colação de grau” (Rel. Min. Cezar Peluso, DJE de 27.06 2008); 

26.11.2008 — MS 26.681 — analisando o caso concreto, o STF entendeu 
como preenchido o requisito da quarentena de entrada por faltarem apenas 45 
dias para o candidato ao MP comprovar os 3 anos e, ainda, pela demora em 
se conseguir a inscrição na OAB não ter sido ocasionada pelo candidato (Inf 
530/STF). 


L promoção de entrância para entrância, alternadamente, por antigüidade e me- 
recimento, atendidas as seguintes normas: a) é obrigatória a promoção do juiz 
que figure por 3 vezes consecutivas ou 5 alternadas em lista de merecimento; 
b) a promoção por merecimento pressupõe 2 anos de exercicio na respectiva 
entrância e integrar o juiz a primeira quinta parte da lista de antigüidade desta, 
salvo se não houver com tais requisitos quem aceite o lugar vago; 

£ aferição do merecimento conforme o desempenho e pelos critérios objetivos 
de produtividade e presteza no exercicio da jurisdição e pela freqiiência e apro- 
veitamento em cursos oficiais ou reconhecidos de aperfeiçoamento; 


Percebam que a votação é de 17.12.2007 Em discussão mais recente, em obrer dictum (comentário 
de passagem, na fundamentação), o Min. Cezar Peluso chega a sugerir que ser o cargo privativo de 
bacharel em direito não seria condição suficiente para o cumprimento do mandamento constitucio- 
nal, dando como exemplo os cargos da Polícia Civil, de escrivão e de investigador, no Estado de São 
Paulo O Ministro chega a sugerir a necessidade de uma análise não meramente objetiva do regui- 
sito, mas, em verdade, da essência da atividade desenvolvida Pela leitura que fizemos, parece que 
o tema ainda não está firme no STF, tanto é que na ementa, em seu item 5, consta: “Entendimento 
ainda não consolidado por esta Corte”. Temos que aguardar decisões futuras, mas, de imediato, nos 
parece rigor extremamente excessivo essa suposta tendência (MS 27.158-MC-QO, rel. Min. Gilmar 
Mendes, j 21 02 2008, DJE de 02 05 2008) (matéria pendente de julgamento pele STF) 

Com base no disposto nos incisos II. H, IV. IX e X do art 93, cf Resolução CN! n 6/2005, que dispõe 
sobre a aferição do merecimento para promoção de magistrados e acesso aos Tribunais de 2.º grau. 
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[ na apuração de antigüidade, o tribunal somente poderá recusar o juiz mais anti- 
go pelo voto fundamentado de 2/3 de seus membros, conforme procedimento pró- 
prio, e assegurada ampla defesa, repetindo-se a votação até fixar-se a indicação; 
E não será promovido o juiz que, injustificadamente, retiver autos em seu poder 
além do prazo legal, não podendo devolvê-los ao cartório sem o devido despa- 
cho ou decisão; 

[o acesso aos tribunais de segundo grau far-se-á por antigüidade e merecimen- 
to, alternadamente, apurados na última ou única entrância; 

O previsão de cursos oficiais de preparação, aperfeiçoamento e promoção de 
magistrados, constituindo etapa obrigatória do processo de vitaliciamento a par- 
ticipação em curso oficial ou reconhecido por escola nacional de formação e 
aperfeiçoamento de magistrados; 

O o subsídio dos Ministros dos Tribunais Superiores corresponderá a 95% do 
subsídio mensal fixado para os Ministros do Supremo Tribunal Federal, e os 
subsídios dos demais magistrados serão fixados em lei e escalonados, em nível 
federal e estadual, conforme as respectivas categorias da estrutura judiciária na- 
cional, não podendo a diferença entre uma e outra ser superior a 10% ou inferior 
a 5%, nem exceder a 95% do subsídio mensal dos Ministros dos Tribunais Supe- 
riores, obedecido, em qualquer caso, o disposto nos arts. 37, XI, e 39,8 4º; 

DO a aposentadoria dos magistrados e a pensão de seus dependentes observarão 
o disposto no art. 40; 

Do juiz titular residirá na respectiva comarca, salvo autorização do tribunal; 
£o ato de remoção, disponibilidade e aposentadoria do magistrado, por interes- 
se público, fundar-se-á em decisão por voto da maioria absoluta do respectivo 
tribunal ou do Conselho Nacional de Justiça, assegurada ampla defesa; 

G a remoção a pedido ou a permuta de magistrados de comarca de igual entrân- 
cia atenderá, no que couber, ao disposto nas alíneas “a”, “b”, “c” e “e” do inciso 
H do art 93 da CF/88; 

Œ todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário serão públicos, e funda- 
mentadas todas as decisões, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a pre- 
sença, em determinados atos, às próprias partes e a seus advogados, ou somente 
a estes, em casos nos quais a preservação do direito à intimidade do interessado 
no sigilo não prejudique o interesse público à informação; 

£ as decisões administrativas dos tribunais serão motivadas e em sessão pública, 
sendo as disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus membros; 
E nos tribunais com número superior a 25 julgadores, poderá ser constituido ór- 
gão especial, com o mínimo de 11 e o máximo de 25 membros, para o exercício 
das atribuições administrativas e jurisdicionais delegadas da competência do 
tribunal pleno, provendo-se metade das vagas por antigüidade e a outra metade 
por eleição pelo tribunal pleno;” 


* Cf a Resolução CNFn. 16, de 02 de junho de 2006, estabelecendo critérios para a composição e 


eleição do Órgão Especial dos Tribunais e dando outras providências 
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ø a atividade jurisdicional será ininterrupta, sendo vedado férias coletivas nos 
juízos e tribunais de segundo grau, funcionando, nos dias em que não houver 
expediente forense normal, juízes em plantão permanente. 


A Reforma do Poder Judiciário consagra, portanto, o princípio da ininterrup- 
tabilidade da jurisdição, não podendo haver flexibilidade dessa regra sequer por 
Resolução do CNJ, como ficou muito claro com a edição da Resolução n. 28, de 
18.12 2006, que revogou a de n. 24/2006, que, por sua vez, ao modificar a de n. 3º, 
objetivava flexibilizar o disposto no art. 93, XII, CF/88. 

Assim, decidiu o STF em sede de medida cautelar: “.. As regras legais que esta- 
beleciam que os magistrados gozariam de férias coletivas perderam seu fundamento 
de validade pela promulgação da Emenda Constitucional n. 45/2004. À nova nor- 
ma constitucional plasmou paradigma para a matéria, contra a qual nada pode 
prevalecer. Enquanto vigente a norma constitucional, pelo menos em exame cau- 
telar, cumpre fazer prevalecer a vedação de férias coletivas de juizes e membros 
dos tribunais de segundo grau, suspendendo-se a eficácia de atos que ponham em 
risco a efetividade daquela proibição...” (ADI 3.823-MC, Rel. Min. Cármen Lúcia, 
j 06.12.2006, DJ de 23.11.2007) (matéria pendente de julgamento pelo STE); 


© o número de juízes na unidade jurisdicional será proporcional à efetiva de- 
manda judicial e à respectiva população; 

O os servidores receberão delegação para a prática de atos de administração e 
atos de mero expediente sem caráter decisório; 

[3a distribuição de processos será imediata, em todos os graus de jurisdição. 
Todas essas novas regras trazidas pela Reforma do Judiciário vieram no sen- 
tido de dar maior produtividade e transparência à prestação jurisdicional, na 
busca da efetividade do processo 


E 11.5. GARANTIAS DO JUDICIÁRIO 
As garantias atribuídas ao Judiciário assumem importantíssimo papel no cenário da 
tripartição de Poderes, assegurando a independência do Judiciário, que poderá decidir 
livremente, sem se abalar com qualquer tipo de pressão que venha dos outros Poderes 
José Afonso da Silva divide tais garantias em: 


C institucionais: protegem o Judiciário como um todo, como instituição. Divi- 
dem-se em: a) garantias de autonomia orgânico-administrativa e b) garan- 
tias de autonomia financeira; 

DO garantias funcionais ou de órgãos: “... asseguram a independência (vitali- 
ciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsídios) e a imparcialidade dos 
membros do Poder Judiciário (vedações), previstas, aliás, tanto em razão do 
próprio titular mas em favor ainda da própria instituição” 2 


X José Afonso da Silva, Curso .cit.p 502 Obs: os parênteses foram acrescentados 
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Para facilitar o estudo, apresentamos a classificação de modo esquematizado: 


Autonomia orgânico- 


administrativa - art 96 
INSTITUCIONAIS 


Autonomia financeira ~ 
art 99 


vitaliciedade 
Independência 


dos órgãos 
judiciários - 
art. 95, IH 


inamovibilidade 


irredutibilidade 


FUNCIONAIS 
de subsídios 


OU DE ÓRGÃOS | Imparcialidade 
dos órgãos 
judiciários - 
art. 95,p. —» vedações 
único. l-V 


11.5.1. Garantias institucionais do Judiciário 
11.5.1.1. Garantias de autonomia orgânico-administrativa 


A garantia de autonomia orgânico-administrativa manifesta-se na estruturação e 
funcionamento dos órgãos, na medida em que se atribui aos tribunais a competência 
para: a) eleger seus órgãos diretives, sem qualquer participação dos outros Poderes; 
b) elaborar regimento interno; c) organizar a estrutura administrativa interna 
de modo geral, como a concessão de férias, licença, dentre outras atribuições. Em 
relação à autonomia em questão, sugerimos, para as provas, uma leitura atenta do 
art. 96 e incisos da CF/88 


11.5.1.2. Garantias de autonomia financeira 

Conforme estatui o art 99, caput, ao Poder Judiciário é assegurada, além da já 
comentada autonomia administrativa, também à autonomia financeira Nesse sen- 
tido, os tribunais elaborarão suas propostas orçamentárias dentro dos limites esti- 
pulados conjuntamente com os demais Poderes na lei de diretrizes orçamentárias 

A Constituição estabelece regra para o encaminhamento das propostas orça- 
mentárias, ouvidos os outros tribunais interessados. Tal procedimento será de com- 
petência dos Presidentes do STF e dos Tribunais Superiores, com a aprovação dos 
respectivos tribunais, no âmbito da União, e dos Presidentes dos Tribunais de Justi- 
ça, com a aprovação dos respectivos tribunais, no âmbito dos Estados, do Distrito 
Federal e dos Territórios (art. 99,88 1.º e 2.9. 

A EC n, 45/2004 (art 99, 8 3.º) estabeleceu que, se esses não encaminharem as 
respectivas propostas orçamentárias dentro do prazo estabelecido na lei de diretrizes 


ips trem 
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orçamentárias, o Poder Executivo considerará, para fins de consolidação da proposta 
orçamentária anual, os valores aprovados na lei orçamentária vigente, ajustados de 
acordo com os limites estipulados na forma do § 1.º do art. 99, 

Ainda, se as propostas orçamentárias forem encaminhadas em desacordo com 
os limites estipulados na forma do $ 1.º do art. 99 citado, o Poder Executivo procede- 
rá aos ajustes necessários para fins de consolidação da proposta orçamentária anual 

Dentro dessa política, durante a execução orçamentária do exercício, não poderá 
haver a realização de despesas ou a assunção de obrigações que extrapolem os limi- 
tes estabelecidos na lei de diretrizes orçamentárias, exceto se previamente autoriza- 
das, mediante a abertura de créditos suplementares ou especiais. 

Como garantia assecuratória da autonomia financeira, a CF/88 previu em seu 
art. 168 que os recursos correspondentes às dotações orçamentárias, compreendidos 
os créditos suplementares e especiais, destinados aos órgãos dos Poderes Legislativo 
e Judiciário, do Ministério Público e da Defensoria Pública, ser-lhes-ão entregues 
até o dia 29 de cada mês, em duedécimos (EC n. 45/2004), na forma da lei comple- 
mentar a que se refere o art. 165,8 9.º 

Por fim, dentro dessa idéia de fortalecimento da autonomia financeira do Tudiciá- 
rio, a Reforma do Judiciário fixou que as custas e emolumentos serão destinados 
exclusivamente ao custeio dos serviços afetos às atividades especificas da Justiça 
(art. 98, 8 2.9). 


11.5.2. Garantias funcionais do Judiciário (ou de órgãos) 

As garantias funcionais, na classificação proposta por José Afonso da Silva, con- 
forme sistematizado anteriormente, dividem-se em dois grupos: o primeiro engloba as 
garantias de independência dos órgãos judiciários (dos membros, dos magistrados), 
quais sejam: a vitaliciedade, a inamovibilidade e a irredutibilidade de subsídios 
(art 95,1, I e IH). O segundo grupo abarca as garantias de imparcialidade dos órgãos 
tudiciários, conforme vedações previstas no art. 95, parágrafo único. Vejamo-las > 


11.5.2.1. Garantias de independência dos órgãos judiciários 


11.5.2.1.1. Vitaliciedade 
Prevista no art. 95, I, a vitaliciedade significa dizer que o magistrado (e, como 
veremos, os membros do Ministério Público e Tribunal de Contas) só perderá o car- 
go (uma vez vitaliciado) por sentença judicial transitada em julgado, sendo-lhe 
asseguradas todas as garantias inerentes ao processo jurisdicional. 


D Convém lembrar, ainda, a independência jurídica dos juizes, no sentido de os magistrados não se 
subordinarem hierarquicamente a qualquer órgão, no desempenho de suas funções.“ o juiz subor- 
dina-se somente à lei, sendo inteiramente livre na formação de seu convencimento e na observância 
dos ditames de sua consciência A hierarquia de graus de jurisdição nada mais traduz do que uma 
competência de derrogação e nunca uma competência de mando da instância superior sobre a infe- 
rior A independência jurídica, porém, não exclui a atividade censória dos órgãos disciplinares da 
Magistratura sobre certos aspectos da conduta do juiz (A. C. de A Cintra; A. P. Grinovere C R 
Dinamarco, Teoria. . cit. p 162) 


J 
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Ao contrário dos magistrados, os demais servidores públicos são estáveis, ou 
seja, podem perder o cargo não só por decisão judicial, como também por processo 
administrativo e mediante procedimento de avaliação periódica de desempenho * 

A vitaliciedade, em primeiro grau de jurisdição, só será adquirida após 2 anos 
de efetivo exercicio do cargo, desde que, naturalmente, o magistrado supere o de- 
nominado estágio probatório Nos 2 primeiros anos, para o Juiz, que ingressou na 
carreira através de concurso de provas e títulos, ocupando o cargo de juiz substitut 
(art. 93, I), a perda do cargo dependerá de deliberação do tribunal a que estiver vin- 
culado (art. 95, 1) 

Todos os membros dos tribunais têm a garantia da vitaliciedade, independen- 
temente da forma de acesso. Mesmo que um advogado ou membro do MP integre 
a carreira da Magistratura, por exemplo, através da regra do quinto constitucional 
— art. 94 (estudaremos adiante), no exato momento da posse adquirirá a vitalicieda- 
de, não tendo de passar por qualquer estágio probatório. 

Devemos lembrar, ainda, que a regra da vitaliciedade — uma vez vitaliciado, 
o magistrado só perderá o cargo por sentença judicial iransitada em julgado — 
apresenta exceções: 


O Ministros do STF: na hipótese de crime de responsabilidade serão julgados 
pelo Senado Federal (art. 52, II); 

O Conselheiros do CN}: de acordo com o art. 5.º, 8 1.º, do Regimento Interno 
do CNS — Conselho Nacional de Justiça (art 103-B, CF/88), os Conselheiros 
terão as mesmas prerrogativas, impedimentos constitucionais, suspeições e in- 
compatibilidades que regem a carreira da magisiratura, enquanto perdurar o 
mandato, Contudo, o art. 52, II, estabelece que os membros do CNJ serão julga- 
dos pelo SF por crime de responsabilidade 


Ainda, interessante discussão surge em relação à possibilidade de o CNJ decla- 
rar a perda do cargo de magistrados vitalícios 

Uma vez vitaliciados, a regra é clara, qual seja, os magistrados só poderão per- 
der o cargo por sentença judicial transitada em julgado. Portanto, na medida em que 
o ato do CN} for ato administrativo, não nos parece possa o CNJ rever vitaliciamento 
de magistrado. 

Este entendimento foi externado pelo CNJ no julgamento do PCA 267, do Esta- 
do do Tocantins, que teve como relator o Conselheiro Paulo Lôbo. Em referido PCA, 


% Esta matéria deverá ser aprofundada em direito administrativo mas, desde já, adiantamos algumas 
regras: a estabilidade dos servidores nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude de 
concurso público será adquirida após 3 anos de efetivo exercício Uma vez estável, o servidor 
público só perderá o cargo: a) em virtude de sentença judicial transitada em julgado; b) mediante 
processo administrativo em gue lhe seja assegurada ampla defesa; e c) mediante procedimento de 
avaliação periódica de desempenho, na forma de iei complementar, assegurada ampla defesa. Con- 
vém reforçar que, na hipótese de insuficiência de desempenho, a perda do cargo somente ocorrerá 
mediante processo administrativo, sendo, é claro, assegurados o contraditório e a ampla defesa (art. 41, 
§ 1°. E I e BE c/c o art. 247 da CF/88) 
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a OAB/TO pretendia a anulação do IV Concurso Público para provimento do cargo 
de juiz de direito substituto do Estado de Tocantins, realizado em 2004, com 18 va- 
gas disponíveis, e dos respectivos decretos judiciários de nomeação. Alegava que os 
seis candidatos aprovados que tomaram posse em 2004, do total de 1.600 candidatos 
de várias unidades da Federação, apresentavam relações diretas com membros do 
Poder Judiciário do Estado, comprovadas com certidões. 

Por unanimidade, o CNJ, de maneira acertada, consagrou o entendimento de 
que não poderia analisar a questão Isso porque, conforme estabelece o Relator, “... 
após a vitaliciedade, apenas sentença judicial transitada em julgado pode deter- 
minar a perda do cargo, o que subtrairia a competência deste Conselho. Se os 
juízes não tivessem obtido a vitaliciedade, então a deliberação de tribunal seria de 
natureza administrativa, o que permitiria a apreciação pelo CNJ da matéria da in- 
validade do concurso. Todavia, parece-me que a questão da eventual invalidade do 
concurso, que determinaria a perda dos cargos dos juízes com vitaliciedade, apenas 
poderia ser enfrentada em processo judicial, pois a regra constitucional atraiu 
para este todos os atos que a antecederam. À garantia da vitaliciedade é inviolável 
per decisão administrativa...” 


11.5.2.1.2. Inamovibilidade 

Através da regra da inamovibilidade (art. 95, II), garante-se ao juiz a impossibi- 
lidade de remoção, sem seu consentimento, de um local para outro, de uma comarca 
para outra, ou mesmo sede, cargo, tribunal, câmara, grau de jurisdição 

Essa regra não é absoluta, pois, como estabelece o art. 93, VIII, o magistrado 
poderá ser removido (além de colocado em disponibilidade e aposentado), por inte- 
resse público, fundando-se tal decisão por voto da maioria absoluta do respectivo 
tribunal ou do Conselho Nacional de Justiça, assegurada ampla defesa.” 


11.5.2.1.3. Irredutibilidade de subsídios 


Previsto no art. 95, HI, o subsídio dos magistrados (forma de remuneração, con- 
forme determinou a EC n. 19/98) não poderá ser reduzido, garantindo-se, assim, o 
livre exercício das atribuições jurisdicionais * 

Lembramos que o STF já se pronunciou no sentido de tratar-se de garantia 
rominal, e não real, ou seja, os magistrados não estão livres da corrosão de seus 


Rasa, , 


subsídios pela inflação 


3 Cuidado. trata-se de regra nova. já que, antes da EC n. 45/2005, o quorum era de 2/3, e não maioria 
absoluta. e não se fixava tal competência ao CNJ. que foi criado pela Reforma do Judiciário. 

% Esta garantia não é exclusiva dos magistrados, na medida em que o art 37, XV, estabelece que o 
subsídio é os vencimentos dos ocupantes de cargos e empregos públicos são it redutíveis, ressalvado 
o disposto nos incisos XI e XIV do art 37 e nos arts 39. 8 4°; 150, II; 153, I; e 153,82º. I Aos 
membros do Ministério Público. como veremos. também foi assegurada a aludida garantia (art. 128, 
$5º LCY 
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Assim como se verifica para os servidores públicos em geral, o subsídio mensal 
dos membros do Judiciário, incluídas as vantagens pessoais ou de qualquer natureza, 
não poderão exceder o subsídio mensal, em espécie, dos Ministros do STF. Hão de 
se observar, outrossim, nos termos da nova regra trazida pela EC n. 41/2003 (Re- 
forma da Previdência), os denominados subtetos, que, no âmbito do Judiciário esta- 
dual e distrital, será o subsídio máximo pago aos Desembargadores do TJ, limitado 
a 90, 25% do subsídio mensal, em espécie, dos Ministros do STF 


Buscando amenizar o impacto da Reforma, a EC n. 47/2005 (que tramitou 
como a “PEC Paralela da Previdência”) acrescenta o § 11 ao art. 37, nos seguintes 
termos: “não serão computadas, para efeito dos limites remuneratórios de que trata 
o inciso XI do caput deste artigo, as parcelas de caráter indenizatório previstas 
em lei” 

O art. 4º da EC n. 47/2005, por sua vez, estabelece que, enquanto não editada 
a lei a que se refere o 8 11 do art 37 da CF, não será computada, para efeito dos 
limites remuneratórios de que trata o inciso XI do caput do mesmo artigo, qualquer 
parcela de caráter indenizatório, assim definida pela legislação em vigor na data 
de publicação da EC n. 41/2003 

Em julgamento liminar da ADI 3.854, o STF diferenciou subsídio máximo da 
Magistratura estadual, correspondente a 90,25% do subsídio pago aos Ministros do 
STE, de teto de remuneração (subsídio mais alguma vantagem funcional), que, 
por isonomia à Magistratura federal (art 93, V), corresponderá a 100% do subsídio 
mensal dos Ministros do STF.” 

O subsídio, como forma de remuneração, está sujeito à tributação (arts. 150, H; 
153, HMI; e 153, § 2.º, 1), devendo ser fixado em parcela única (art. 37, Xe XI, c/c o 
art 39, 8 4º) e obedecer ao escalonamento a que se refere o art. 93, V 38 


117.5.2.2. Garantias de imparcialidade dos órgãos judiciários 


Aos magistrados foram impostas algumas vedações, delimitadas nos incisos do 
parágrafo único do art 95 Trata-se de rol taxativo, exaustivo, por restringir direitos. 
Assim, aos juízes é vedado: 


2” Sobre o assunto. cf Notícias STF. 28 022007 — 18h52, e item 20.2 2 deste estudo 

8 O subsídio dos Ministros dos Tribunais Superiores corresponderá a 95% do subsídio mensal fixado 
para os Ministros do STF e os subsídios dos demais magistrados serão fixados em lei e escalonados. 
em nível federal e estadual, conforme as respectivas categorias da estrutura judiciária nacional. não 
podendo a diferença entre uma e outra ser superior a 10% ou inferior a 5% . nem exceder a 95% do 
subsídio mensal dos Ministros dos Tribunais Superiores, obedecido, em qualquer caso, o disposto 
nos arts 37, KI 039,84" 

2 “Os impedimentos constitucionais dos juízes consistem em vedações que visam a dar-lhes melhores 
condições de imparcialidade. representando. assim. uma garantia para os litigantes" (A C. Cintra. 
A P Grinovere C R Dinamarco, Teoria cit. p. 165) 


ERR 
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g exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo” ou função, salvo uma de 
magistério" 

O receber, a qualquer título ou pretexto, custas ou participação em processo; 

El dedicar-se à atividade político-partidária; 

El receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribuições de pessoas 
fisicas, entidades públicas ou privadas, ressalvadas as exceções previstas em lei 
(EC n. 45/2004); 

Œ exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de decor- 
ridos três anos do afastamento do cargo por aposentadoria ou exoneração (EC 
n. 45/2004 — a assim denominada quarentena de saida). 


11.6. ESTRUTURA DO JUDICIÁRIO 
11.6.1. Órgãos de convergência e órgãos de superposição 
As regras do Poder Judiciário vêm previstas nos arts, 92 a 126 da CF/88. Confor- 


me esquematizado no item seguinte e constatado pelo organograma do item 1 1.6.3, 
pode-se afirmar que o STF e os Tribunais Superiores (STJ, TST, TSE e STM) são 


* No tocante aos servidores públicos em geral (estendendo-se a empregos, funções, abrangendo au- 
tarquias, fundações. empresas públicas sociedades de economia mista, suas subsidiárias e socieda- 
des controladas direta ou indiretamente pelo Poder Público), veda-se a acumulação remunerada de 
cargos públicos, exceto quando houver compatibilidade de horários, observado em qualquer caso o 
disposto no inciso XI: a de dois cargos de professor; a de um cargo de professor com outro, técnico 
ou científico; a de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de saúde, com profissões re- 
gulamentadas. A alínea “c” do inciso XVI do art. 37 (última exceção) teve a sua redação determina- 
da pela EC n. 34, de 13.12.2001, ampliando a todos os profissionais de saúde (não se restringindo 
aos médicos, como outrora) a possibilidade do duplo vínculo, abrangendo, agora, os odontólogos, 
enfermeiros (incluindo os técnicos, auxiliares e atendentes de enfermagem), psicólogos, nutricionis- 
tas, assistentes sociais, fonosudiólogos ete O ideal seria que o profissional de saúde se concentrasse 
em um único local de trabalho, com dedicação exclusiva e condições de trabalho e salarial dignas, 
ficando aí a nossa crítica a esta EC extremamente polêmica (art 37, XVI e XVH, sendo tal matéria, 
possivelmente, questionada na prova de direito administrativo) 

Cf Resolução CNT n. 10/2005, que veda o exercício, pelos integrantes do Poder Judiciário, de 
funções nos Fribunais de Justiça Desportiva e em suas Comissões Disciplinares (Lei n 9 615, de 
24 03 1998, ams 52 e 53). Nesse sentido, o STF assim decidiu: “( .) A Resolução n 10/2005, do 
Conselho Nacional de Justiça, consubstancia norma proibitiva, que incide, direta e imediatamente, no 
patrimônio dos bens juridicamente tutelados dos magistrados que desempenham funções na Justiça 
Desportiva e é caracterizada pela auto-executoriedade, prescindindo da prática de qualquer outro ato 
administrativo para que as suas determinações operem efeitos imediatos na condição jurídico-funcio- 
nal dos Impetrantes Inaplicabilidade da Súmula n. 266 do Supremo Tribunal Federal. As vedações 
formais impostas constitucionalmente aos magistrados objetivam, de um lado, proteger o próprio 
Poder Judiciário, de mado que seus integrantes sejam dotados de condições de total independência 
e, de outra parte, garantir que os juizes dediquem-se, integralmente, às funções inerentes ao car- 
go, proibindo que a dispersão com outras atividades deixe em menor valia e cuidado o desempenho 
da atividade jurisdicional, que é função essencial do Estado e direito fundamenta! do jurisdicionado 
O art 95, parágrafo único, inc. 1, da Constituição da República vinculou-se a uma proibição geral 
de acumulação do cargo de juiz com qualquer outro, de qualquer natureza ou feição, salvo uma de 
magistério” (MS 25.938, Rel Min Cármen Lúcia, j. 24.04 2008, DJE de 12 09.2008} 
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órgãos de convergência, têm sede na Capital Federal (Brasília) e exercem jurisdi- 
ção sobre todo o território nacional, nos termos do art. 92, 8 2.º, da CF/88. 

Denominam-se órgãos ou centros de convergência na medida em que, con- 
forme ensina Dinamarco, “cada uma das Justiças especiais da União (Trabalhista, 
Eleitoral e Militar, acrescente-se), tem por cúpula seu próprio Tribunal Superior, que 
é o responsável pela última decisão nas causas de competência dessa Justiça — res- 
salvado o controle de constitucionalidade, que sempre cabe ao Supremo Tribunal 
Federal. Quanto às causas processadas na Justiça Federal ou nas locais, em matéria 
infraconstitucional a convergência conduz ao Superior Tribunal de Justiça, que é um 
dos Tribunais Superiores da União embora não integre Justiça alguma; em matéria 
constitucional, convergem diretamente ao Supremo Tribunal Federal. Todos os Tri- 
bunais Superiores convergem unicamente ao Supremo Tribunal Federal, como órgão 
máximo da Justiça brasileira e responsável final pelo controle de constitucionalidade 
de leis, atos normativos e decisões judiciárias” ¥ 

E quais, então, seriam os denominados pela doutrina órgãos de superposição? 
Na medida em que não pertencem a qualquer Justiça, podemos classificar o SIF e 
o STJ (Tribunais da União) não só como órgãos de convergência, conforme já visto, 
mas, também, como órgãos de superposição Isso porque, embora não pertençam a 
qualquer Justiça, as suas decisões se sobrepõem às decisões proferidas pelos órgãos 
inferiores das Justiças comum e especial. As decisões do STJ se sobrepõem àquelas 
da Justiça Federal comum, da Estadual e daquela do Distrito Federal e Territórios, ao 
passo que as decisões do STF se sobrepõem a todas as Justiças e Tribunais, 


11.6.2. Justiças: comum e especial 
Além dos órgãos de superposição (STF e STJ), temos as diversas Justiças, di- 
vididas em comum e especial (ou especializada). 
O Justiça comum: 


a) Justiça Federal (Tribunais Regionais Federais e Juízes Federais — arts. 106 
a 110); 

b) Justiça do Distrito Federal e Territórios (Tribunais e Juízes do Distrito 
Federal e Territórios, organizados e mantidos pela União — arts. 21, XHI, e 
22, XVI, que também criará os Juizados Especiais e a Justiça de Paz); 

c) Justiça Estadual comum (ordinária) (art 125 — juizos de primeiro grau de 
Jurisdição, incluidos os Juizados Especiais" -— art. 98, I — e a Justiça de Paz 


2 CR Dinamarco, Instituições de direito processual civil, v. 1, p. 368 

P AEC n 22/99. ao acrescentar o parágrafo único do art 98, disciplina que “Lei federal disporá 
sobre a criação de juizados especiais no âmbito da Justiça Federal”. Lembramos que os Juizados 
Especiais, providos por juízes togados, ou togados e leigos, são competentes para a conciliação, o 
julgamento e a execução de causas cíveis de menor complexidade e infrações penais de menor 
potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumaríssimo, permitidos, nas hipóteses pre- 
vistas em lei, a transação e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau. CF a Lei 
n. 9.099/95 sobre os juizados em âmbito estadual, bem como a Lei n. 10.259, de 12.07.2001, que 
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— art. 98, II; bem como os de segundo grau de jurisdição, compostos pelos 
Tribunais de Justiça. Lembrar que a possibilidade de criação dos Tribunais de 
Alçada, nos termos do art. 96, I, “c”, da CF/88, e 108 da LOMN,* não mais 
existe em razão do art. 4º da EC n. 45/2004). 


O Justiça especial: 


a) Justiça do Trabalho (composta pelo Tribunal Superior do Trabalho — 
TST; Tribunais Regionais do Trabalho — TRTSs e pelos Juizes do Trabalho 
(Varas do Trabalho) — arts. 111 a 116); 

b) Justiça Eleitoral (composta pelo Tribunal Superior Eleitoral — TSE; 
Tribunais Regionais Eleitorais — TREs, Juízes Eleitorais e Juntas Eleito- 
rais -— arts 118a 121) 

c) Justiça Militar da União (Superior Tribunal Militar — STM e Conselhos 
de Justiça, Especial e Permanente, nas sedes das Auditorias Militares — arts 
122 a 124), 

d) Justiça Militar dos Estados, do Distrito Federal e Territórios (Superior 
Tribunal de Justiça — STJ;” Tribunal de Justiça — TJ, ou Tribunal de Justiça 
Militar — TJM, nos Estados em que o efetivo militar for superior a 20 000 
integrantes e, em primeiro grau, pelos juízes de direito togados (juiz-auditor) 
e pelos Conselhos de Justiça, com sede nas auditorias militares — art. 125, 
$83º,4ºe5º — EC n. 45/2004) 


instituiu os Juizados Especiais Cíveis e Criminais no âmbito da Justiça Federal. regulamentando o 
parágrafo único do art. 98 da CF/88, acrescentado pela EC n. 22/99 

A Justiça de paz. criada pela União. Distrito Federal. Territórios (quando surgirem) e Estados, será 
remunerada, composta de cidadãos eleitos pelo voto direto. universal e secreto, com mandato de 
+ anos e competência para. na forma da lei, celebrar casamentos, verificar. de ofício ou em face 
de impugnação apresentada, o processo de habilitação e exercer atribuições concilintórias. sem 
caráter jurisdicional, além de outras previstas na legislação Conforme observou Bulos. “para ser 
juiz de paz não é necessário conhecimento jurídico, nem nível superior. Trata-se de um juiz leigo. 
não togado. podendo ser qualquer pessoa capaz. dotada de escrúpulo, maturidade e bom senso Não 
gozam das garantias da magistratura (art. 95), sendo eleitos pelo voto direto, universal e secreto. 
dentre cidadãos domiciliados na área de atuação O mandato é de quatro anos” (Constituição Fede- 
ral anotada. p. 858) Sobre o assunto. cf item 11.9 deste estudo 

O art. 108 da LOMN (LC n. 35/79) estabelece: “poderão ser criados nos Estados, mediante pro- 
posta dos respectivos Tribunais de Justiça, Tribunais inferiores de segunda instância, denominados 
Tribunais de Alçada, observados os seguintes requisitos ...” 

De acordo com as profundas alterações trazidas pela EC n. 24, de 09.12.1999 (DOU, 10 12.1999). 
Cabe alertar que o STJ não é órgão da Justiça Militar estadual No entanto. poderá julgar, depen- 
dendo do assunto. recursos interpostos em face de acórdãos do TJ ou TJM (este quando instalado) 
Nesse sentido. o STM não julgará matéria da Justiça Militar Estadual. já que a sua competência está 
restrita à Justiça Militar Federal (enquanto instância recursal) 
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O Competência penal versus competência civil: 

Dentre todas as Justiças acima apontadas, somente a Justiça do Trabalho não 
tem qualquer competência penal (julga e concilia apenas dissídios individuais e co- 
letivos oriundos das relações trabalhistas). 

Até o advento da EC n. 45/2004, as Justiças Militares (União, Estados e a 
do Distrito Federal e Territórios) só tinham competência penal, e não civil, vale 
dizer, julgavam apenas e tão-somente os crimes militares definidos em lei. Os atos 
disciplinares eram julgados pela Justiça Federal (atos praticados por integrantes das 
Forças Armadas) ou pelos Juízos da Fazenda Pública (atos praticados por militares 
estaduais), ou mesmo Justiça comum estadual, quando inexistentes as Varas Espe- 
cializadas da Fazenda Pública estadual em razão de sua não-instituição. 

Com o novo $ 5.º introduzido pela Reforma do Judiciário ao art 125 da CF/88, 
a Justiça Militar Estadual (e veja, somente a estadual, podendo, em nosso enten- 
der, ser ampliada para a do DF e Territórios), através de seus juízes auditores to- 
gados (e não pelos Conselhos, como se verá), pela primeira vez, julgará as ações 
judiciais contra atos disciplinares militares, portanto, de natureza civil, e não mais 
exclusivamente penal, como acontecia antes da Reforma. 

As demais, Federal, Eleitoral, Estaduais e a do Distrito Federal e Territé- 
rios, têm tanto competência penal como civil. 

O Algumas particularidades dos Juizados Especiais: 

Em se tratando de Juizados Especiais, cabe lembrar que o segundo grau de 
jurisdição é exercido pelas Turmas Recursais, compostas por três juízes togados, 
em exercício no primeiro grau de jurisdição, reunidos na sede do Juizado (Colégio 
Recursal) (cf. arts. 41, § 1º,e 82 da Lei n. 9099/95) 

Mais tecnicamente, poderíamos dizer que as Turmas Recursais funcionam como 
segunda instância recursal, podendo ser enquadradas como órgãos colegiados de 
primeiro grau 

Assim, como não se trata de Tribunal, mas de Turma Recursal, o STJ firmou o 
seguinte entendimento na Súmula 203: “não cabe recurso especial contra decisão 
proferida por órgão de segundo grau dos juizados especiais”. 

Isso porque o art. 105, HI, da CF/88 confere competência para o STJ jul- 
gar, em recurso especial, as causas decididas, em única ou última instância, pelos 
TREs ou pelos TJs dos Estados, do Distrito Federal e Territórios, não fazendo 
menção às causas decididas pelas Turmas de Colégio Recursal, que diferem 
dos TRFs e TJs. 

Por sua vez, o STF editou a Súmula 640, do seguinte teor: “é cabível recurso 
extraordinário contra decisão proferida por juiz de primeiro grau nas causas de 
alçada, ou por turma recursal de juizado especial cível e criminal”. 

Perceba que o art. 102, HI, diferentemente do art 105, II, fala em “causa de- 
cidida”, e não em “causa decidida por tribunal”. Assim, englobadas estão as causas 
decididas por Turma de Colégio Recursal 
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O STF editou, ainda, em sessão plenária de 24.09.2003, a Súmula 699: “com- 
pete originariamente ao Supremo Tribunal Federal o julgamento de habeas corpus 
contra decisão de turma recursal de juizados especiais criminais”. 

CUIDADO: em novo julgamento, o STF entendeu por superada a Súmula 690, 
definindo a competência do TJ local 

Em relação a este último entendimento firmado na S, 690 do STE, o Ministro 
Marco Aurélio suscitou questão de ordem no julgamento do HC 83.228, no sentido 
de saber se ainda prevalecia tendo em vista a redação conferida ao art. 102, I, “i”, 
pela EC n. 22/99, que fala em ato de “Tribunal Superior”. Nesse sentido, tinha por 
superado o entendimento, no que foi acompanhado pelo Ministro Carlos Velloso, 
Em um primeiro momento, o STE, por maioria, julgou válida a interpretação fixada 
na S. 690 e conheceu do habeas corpus (cf Infs. STF ns. 327 e 394 e Notícias ST F, 
1º.08.2005). 

Contudo, em nova e posterior manifestação sobre a matéria, O STF, finalmente, 
entendeu como superada a tese fixada no enunciado da Súmula 690, 

Trata-se do julgamento do HC 86.834, no qual, por 8 x 3, o STF decidiu como 
competente o TJ local para o julgamento de habeas corpus contra decisão de Tur- 
ma Recursal, 

“(...) Entendeu-se que, em razão de competir aos tribunais de justiça o processo 
e julgamento dos juízes estaduais nos crimes comuns e de responsabilidade, ressal- 
vada a competência da Justiça Eleitoral (CF, art. 96, IH), a eles deve caber o juiga- 
mento de habeas corpus impetrado contra ato de turma recursal de juizado especial 
criminal. Asseverou-se que, em reforço a esse entendimento, tem-se que a compe- 
tência originária e recursal do STF está prevista na própria Constituição, inexistindo 
preceito que delas trate que leve à conclusão de competir ao Supremo a apreciação 
de habeas corpus ajuizados contra atos de turmas recursais criminais. Considerou-se 
que a EC n. 22/99 explicitou, relativamente à alínea “i' do inciso I do art. 102 da CE, 
que cumpre ao Supremo julgar os habeas corpus quando o coator for tribunal supe- 
rior, constituindo paradoxo admitir-se também sua competência quando se tratar de 
ato de turma recursal criminal, cujos integrantes sequer compõem tribunal...” (HC 
86 834/SP, rel Min Marco Aurélio, 23.08.2006, Inf 437/STF) * 

Esse novo entendimento está, de vez, pacificado no STF, destacando-se, por 
exemplo, as decisões tomadas, monocraticamente, pelo Ministro Gilmar Mendes, 
nos Habeas Corpus ns. 87 835, 89.432, 89.460 e 89.495, declinando competência 
para o Tribunal de Justiça; bem como julgamento proferido pelo Ministro Joaquim 


: Barbosa ao determinar a remessa do HC 89.923 para o Tribunal de Justiça do Es- 


* Conforme desenvolvemos em seguida, a Súmula 690 está superada, tendo em vista a tese fixada 
no julgamento do HC 8G 834, que entende ser competente para o julgamento de HC contra ato de 
Turma Recursal de Juizado Especial o TJ local 

” A integra do voto do Ministro relator Marco Aurélio, no julgamento do leading case HC 86.834, 
pode ser encontrada em nf 440/STF. 
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tado de São Paulo. Confira, ainda, no mesmo sentido: HC 85.240, Rel Min. Carlos 
Britto, j. 14.02.2008, DJE de 19.09.2008, e HC 86.026-Q0, Rel Min. Marco Au- 
rélio, j. 26.09.2006, DJ de 20.10.2006 

E o mandado de segurança contra ato dos juízes dos Juizados Especiais 
cíveis? 

Em determinado julgado, o STF entendeu, tendo por base o art 21, VI, da LC 
n. 35/79 (LOMAN — Lei Orgânica da Magistratura Nacional), ser competente a pró- 
pria Turma Recursal de Juizado Especial para o julgamento de mandado de segurança 
impetrado contra seus atos, afastando-se, assim, a alegada competência originária da 
Suprema Corte para o julgamento do writ (MS 24.691-QO/MG, rel. orig. Min. Marco 
Aurélio, rel. p/ acórdão Min. Sepúlveda Pertence, 04.12.2003, Inf. 332/81 F). 

Partindo desse entendimento e à luz do novo precedente fixado no HC 86.834, 
pode-se afirmar que o STF não tem competência originária para o julgamento de 
MS contra ato dos juízes dos Juizados ou das Turmas dos Colégios Recursais dos 
Juizados Especiais, sobretudo em razão da regra do art. 102, I, “d”, que estabelece 
a competência originária do STF somente contra atos do Presidente da República, 
das Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, do Tribunal de Contas da 
União, do Procurador-Geral da República e do próprio Supremo Tribunal Federal. ® 

Contudo, avançando o entendimento fixado no MS 24.691 e agora à luz da tese 
fixada no HC 86 834, não temos por coerente o julgamento do MS contra ato de 
Turma Recursal pela própria Turma Recursal. 

A nosso ver a melhor interpretação é aquela que entende ser competente para o 
julgamento de mandado de segurança contra ato de juiz de direito do Juizado a Tur- 
ma do Colégio Recursal. Contudo, contra atos ou decisões das Turmas dos Colégios 
Recursais dos Juizados Especiais, a competência para o julgamento do MS, assim 
como para o julgamento do HC e desde que originária, será do TJ local! 


Proposta de esquematização da matéria em relação aos Juizados: 


OS. 203/ST] — “não cabe recurso especial contra decisão proferida por órgão 
de segundo grau dos juizados especiais”. Trata-se, no caso, de decisões das Tur- 
mas de Colégio Recursal, que, por não serem Tribunais, não encontram guarida 
na regra contida no art 105, II, da CF/88; 

O assim, de decisão de Turma de Colégio Recursal pode caber tanto o HC para 
o TJ local, como, na mesma linha, MS a ser julgado pelo TJ local (competência 
originária). Trata-se de interpretação ampla da regra geral de que o TJ local 
julga ato de juízes de direito e com fundamento no art. 96, IH, da CF/88. Nesse 


2 Cf MS 25982, rel. Min Eros Grau (DJ, 31 05 2006) e 24.205, rei Min. Ellen Gracie (DJ, 
07.06 2002) 

“ Nesse sentido já se manifestou, em voto isolado, o Ministro Marco Aurélio no MS-QO 24 674, 
jį 04.12 2003, DJ, 26 03.2004, e no MS-QO 24.691, j 04.12 2003, DJ, 24.06.2005 
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sentido, na medida em que a Turma Recursal é composta por juízes de direito, 
constituindo-se, assim, Órgão Colegiado, justificada está a competência (origi- 
nária) para o TJ local; 

EJ de acórdão do TJ local, na hipótese de habeas corpus decidido em única 
instância (competência originária, já que o ato atacado é de Turma Recursal, 
e não em grau de recurso), nos termos do art. 105, I, “a”, da CF/88, caberá 
ROC — Recurso Ordinário Constitucional para o STJ, quando denegatória 
a decisão; 

[9 de acórdão do TJ local, na hipótese de mandado de segurança decidido em 
única instância (competência originária), nos termos do art. 105, H, “b”, da 
CF/88, caberá ROC — Recurso Ordinário Constitucional para o SEJ, quan- 
do denegatória a decisão; 

OS 640: “é cabível recurso extraordinário contra decisão proferida por juiz 
de primeiro grau nas causas de alçada, ou por turma recursal de juizado espe- 
cial cível e criminal”. Assim, não confundir RE com as ações constitucionais 
de MS e HC tratadas nos itens anteriores; 

a contra ato dos Juízes de Direito dos Juizados Especiais, caberá HC ou MS, 
seja para a Turma Recursal, seja para o TJ local, de acordo com cada legislação 
estadual local sobre a organização do sistema (cf. MS 28 982/STF}. Para se ter 
um exemplo, destacamos o art. 14 da LC n. 851/98, de São Paulo, que fixa como 
competente a Turma Recursal para o julgamento quando a autoridade coatora 
for juiz do sistema dos Juizados Especiais; 


Muito embora HC e MS não sejam recursos (trata-se de ação constitucional), 
entendemos como mais coerente, pela lógica do sistema recursal, a tese que fixa a 
Turma Recursal como a competente para o julgamento de atos dos juízes de direito 
dos Juizados Especiais. 

Nesse sentido, destacamos o Enunciado n. 62 do XV Encontro Nacional de 
Coordenadores de Juizados Especiais do Brasil (26 a 28.05.2004, Florianópolis 
— SC): “Cabe exclusivamente às Turmas Recursais conhecer e julgar o mandado 
de segurança e o habeas corpus impetrados em face de atos judiciais oriundos dos 
Juizados Especiais”. 


O a mesma interpretação deve ser feita para o julgamento de MS e HC em re- 
lação aos Juizados Especiais Cíveis e Criminais no âmbito da Justiça Federal 
(Lei n. 10.259/2001), destacando que o julgamento de atos das Turmas Recur- 
sais será realizado não pelo TJ local, mas pelo TRF competente. Novamente, 
parece-nos que o cabimento terá de ser de ato da Turma Recursal Federal, ou 
seja, competência originária do TRF, e não em grau de recurso, sob pena de 
se instaurar uma nova e terceira instância indevida. Dependendo da hipótese, 
obedecidos os requisitos do art. 105, I, “a” e “b”, também poderá caber ROC 
— Recurso Ordinário Constitucional para o STJ Finalmente, em igual sen- 
tido, de ato do Juiz do Juizado Especial Federal poderá caber MS ou HC para a 
Turma Recursal Federal 
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11.6.3. Organograma do Poder Judiciário"? 


COLÉGIOS -i 
RECURSAIS 


Mun é TRÊS 


Juizados Juízes Estaduais, “juizes de Direito Juizes ` julzesdo Mire Conselhos do 
— Especiais doDFe  (uiz-auditor) Federais — Trabalho Juntas Eleitorais” Justiça 
—Teriórios e Conselhos ROSS GENEROSA aee (Auditorias 
de Justiça Militares da 
(Auditorias União) 
Militares PRN 
Estaduais, do 
DF e Territórios} 


m 11.7. A REGRA DO “QUINTO CONSTITUCIONAL” 


O art. 94 da CF/88 estabelece que 1/5 (20%) dos lugares dos TREs, dos Tribunais 
dos Estados e do Distrito Federal e Territórios será composto de membros do Mi- 
nistério Público, com mais de 10 anos de carreira, e de advogados de notório saber 
jurídico e de reputação ilibada, com mais de 10 anos de efetiva atividade profissional, 
indicados em lista sêxtupla pelos órgãos de representação das respectivas classes 

Muito embora o art. 94 só se refira explicitamente aos referidos tribunais, a “re- 
gra do quinto” está prevista, também, para os tribunais do trabalho” (arts. 111-A, 
1 115, I) e para o STJ (art 104, parágrafo único) 


* Muito embora o art. 92. I-A. da CF estabeleça ser o CNS — Conselho Nacional de Justiça órgão do 
Poder Judiciário. na medida em que não é dotado de qualquer competência jurisdicional. não foi 
considerado para a elaboração do Organograma, devendo ser entendido, então. como órgão judiciário 
mas não jurisdicional, ou. ainda. como órgão administrativo, competindo ao Conselho o controle da 
atuação administrativa c financeira do Poder Judiciário e do cumprimento dos deveres funcionais 
dos juízes, cabendo-lhe. além de outras atribuições que lhe forem conferidas pelo Estatuto da Magis- 
tratura. aquelas disciplinadas no art 103-B. $ 4º. I-VH, e que serão desenvolvidas no item 17.112 

“ Importante lembrar que a Constituição garante pelo menos 1/5 dos lugares dos Tribunais Regionais 

Federais, dos Estados. Distrito Federal e Territórios Assim. se o número total dos lugares não for 

múltiplo de 5. o STF posicionou-se no sentido de arredondar para cima. a fim de ter. de fato, e ao 

menos, 1/5 dos lugares para os juízes não oriundos da carreira 

“Com a promulgação da Emenda Constitucional n 45/2004, deu-se a extensão, aos tribunais do 

trabalho, da regra do 'quinto” constante do artigo 94 da Carta Federal” (ADE 3 490, rel Min. Marco 

Aurélio, j. 19 12 2005. DJ de 07 04 2006) 
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Está errado, portanto, dizer que todos os tribunais brasileiros devam observar 
a regra do “quinto” (20% de integrantes vindos da advocacia e do MP), pois, como 
será estudado no item 11.8, os outros tribunais não listados acima têm um procedi- 
mento próprio de composição 

&3 procedimento: os órgãos de representação das classes dos advogados” e Mi- 
nistério Público'é elaboram lista sêxtupla, ou seja, indicam 6 nomes que preencham 
os requisitos acima citados. Recebidas as indicações, o tribunal para o qual foram 
indicados forma lista triplice (escolhe 3 dos 6), Nos 20 dias subsegiientes, o Chefe do 
Executivo (em se tratando de Tribunal Estadual, o Governador de Estado; na hipó- 
tese do TJ do DF e Territórios, o Presidente da República, e para indicação ao TRE, 
também o Presidente da República) escolherá 1 dos 3 para nomeação. 

Não nos parece possam as constituições estaduais estabelecer outras formalida- 
des além das já expressamente previstas no art. 94, CF, por exemplo, a necessidade 
de aprovação do escolhido pelo Chefe do Executivo pela “maioria absoluta da As- 
sembléia Legislativa do Estado”, conforme estabeleceu o parágrafo único do art. 63 
da CE/SP, na redação determinada pela EC n. 25/2008 

O procedimento é bem simples, qual seja, a escolha pelo órgão de classe de 6 
nomes que preencham os requisitos constitucionais (lista sêxtupla); formação de lista 
tríplice pelo tribunal (Judiciário) e, dentre os 3, escolha de 1 pelo Executivo para 
nomeação, sem que o nome escolhido (pelo Executivo) tenha que passar por qualquer 
outro procedimento como a eventual sabatina do Legislativo (que não participa do 
processo de escolha), não se aplicando, assim, o art. 52, HI, CF, à regra do “quinto”, 
nem mesmo por analogia.” 


* Nos termos do art 1º do Provimento n. 102/2004 do Conseiho Federal da OAB, a indicação de 
advogados para a lista sêxtupla a ser encaminhada aos Tribunais Judiciários (Constituição Fe- 
deral, arts 9, 104, parágrafo único, H; 107, 1; HHH-A, E; 115, I) é de competência do Conselho 
Federal e dos Conselhos Seccionais da Ordem dos Advogados do Brasil (cf am 51 do Regula- 
mento Geral do Estatuto da Advocacia e da OAB; arts. 54, XIU, e 58, XIV, da Lei n 8 906/94) 
Em relação ao MP Estadual, a lista sêxtupla (para o TJ do Estado) é elaborada pelo Conselho 
Superior do MP (art. 15,1, da Lei n. 8.625/93), órgão formado, nos termos do art. 14, 1e IF, peto 
Procurador-Geral de Justiça e pelo Corregedor-Geral do Ministério Público (como membros natos) 
e pelos Procuradores de Justiça (último grau da carreira — membros elegíveis) que não estejam 
afastados. Por outro lado, em relação ao MP da União (MPF, MP do Trabalho e MP do DF e Ferri- 
trios — excktindo-se o MP Militar, já que a escolha para o STM se då pelo Presidente da República 
— art 123, CF/88), a lista sêxtupla será formada pelo Colégio de Procuradores (arts 53, H; 94, 
U; e 162, HI, da LC 75/93), que reúne todos os membros das respectivas carreiras do MPU em 
atividade, tornando, assim, muito mais democrático o processo de escolha. Por esse motivo, em 
03.09.2008, a Associação Nacional dos Membros do Ministério Público (Conamp) ajuizou a ADI 
4.134, buscando declarar inconstitucional o procedimento de formação da lista sêxtupla no âmbito 
estadual, já que, com muito menor legitimidade do que o processo de escolha no âmbito do MP da 
União Parece ter razão a Conamp (matéria pendente de julgamento pelo STE). 

Nesse particular, o STF deferiu medida cautelar em ADI proposta pelo Governador do Estado de São 
Pauto para suspender, até decisão final, a eficácia da expressão “depois de aprovada a escolha pela maio- 
ria absoluta da Assembléia Legislutiva” contida no art 63, parágrafo único da CE/SP (cf ADI 4.150, 
rel Min Marco Aurélio, j 08.10.2008, Inf 523/8TF — matéria pendente de julgamento pelo STF) 
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Duas importantes questões já foram decididas pelo STF: 

O na hipótese de não existirem membros do MP que preencham os requi- 
sitos constitucionais, como compor a lista sêxtupla? “Seria possível compor ou 
complementar a lista sêxtupla com membros do Ministério Público que ainda 
não tenham completado 10 anos na carreira?” 

O STF entendeu que sim no julgamento da ADI 1.289, declarando a constitu- 
cionalidade do item IV da Decisão Normativa do CSMPT, tomada na 4º Reunião 
Ordinária, em 23 10 1993, que autoriza a complementação das listas de candidatos 
ao preenchimento dos cargos de juiz dos TRTs (veja composição do TRT no item 
11.84.2 seguinte) com os candidatos que tenham tempo inferior a dez anos na hipó- 
tese de inexistência de pelo menos seis candidatos com esse requisito temporal (Inf 
304/STF e transcrições no Inf 306). 

O e se a lista sêxtupla apresentada contiver nomes que não preenchem os 
requisitos constitucionais? 

O texto de 1988, em relação aos anteriores, inova ao transferir a escolha origi- 
nária dos nomes, que era dos tribunais, para os órgãos de classe. Como visto, o Tri- 
bunal timita-se a reduzir a lista de 6 nomes para 3 e, assim, reduzido ao universo já 
trazido pelo órgão de classe, encaminhar para o Executivo, que reduzirá de 3 para 1. 

Naturalmente, pode ser que a lista sêxtupla contenha nomes que não preenchem 
os requisitos constitucionais Se o não-preenchimento, por exemplo, for em relação 
ao prazo de 10 anos, com as ressalvas feitas acima em razão do julgamento da ADI 
1.289, não vemos tanta dificuldade em recusar a lista. O problema surge quando o 
Tribunal entender que um ou mais nomes da lista sêxtupla não preenchem os demais 
requisitos, como o notório saber e reputação ilibada. 

Entregar lista com nome de pessoa que não preenche os requisitos do art. 94 é o 
mesmo que entregar lista incompleta, com menos de 6 nomes. 

Nesses termos, o STF entendeu que o Tribunal pode recusar a lista sêxtupla 
“.. desde que fundada a recusa em razões objetivas, declinadas na motivação da 
deliberação do órgão competente do colegiado judiciário. Nessa hipótese ao Tri- 
bunal envolvido jamais se há de reconhecer o poder de substituir a lista sêxtupla 
encaminhada pela respectiva entidade de classe por outra lista sêxtupla que o próprio 


* Gilmar Mendes, relator, fundamentado, dentre outros argumentos, no “pensamento constitucional 
do possivel”, pondera: “cumpre observar que, ao consagrar o critério da lista sêxtupla composta 
por procuradores que ainda não preenchiam o requisito temporal, no caso de falta de membros 
habilitados, à resolução referida atendeu a um outro valor. igualmente importante para o texto cons- 
titucional: o respeito à liberdade de escolha por parte do Tribunal e do próprio Poder Executivo 
Do contrário, restaria prejudicado o equilíbrio que o texto constitucional pretendeu formular para o 
sistema de escolha: participação da classe na formação da lista sêxtupla; participação do Tribunal 
na escolha da lista tríplice e participação do Executivo na escolha de um dos nomes A formação 
incompleta da lista sêxtupla ou até mesmo o envio de um ou dois nomes que preenchessem to- 
dos os requisitos constitucionais acabaria por afetar o modelo original concebido pelo constituin- 
te, reduzindo ou eliminando a participação do Tribunal e do Executivo no processo de escolha” 
(nf. 306/STF, 28 04 a 02.05.2003) 
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órgão judicial componha, ainda que constituída por advogados componentes de sex- 
tetos eleitos pela Ordem para vagas diferentes. A solução harmônica à Constituição 
é a devolução motivada da lista sêxtupla à corporação da qual emanada, para que 
a refaça, total ou parcialmente, conforme o número de candidatos desqualificados; 
dissentindo a entidade de classe, a ela restará questionar em juízo, na via processual 
adequada, a rejeição parcial ou total do tribunal competente às suas indicações” (MS 
25.624, rel. Min. Sepúlveda Pertence, į. 06.09 2006, DJ, 19.12.2006). 

Nessa linha, o STF entendeu como justificada a recusa, pelo TJ/SP, de lista 
sêxtupla encaminhada pela OAB/SP em relação a 2 advogados: a) um respondia 
a processo criminal; b) o outro não teria notável saber jurídico, já que havia sido 
reprovado em 10 concursos para a magistratura (Rel 5.413, Rel. Min. Menezes 
Direito, j. 10.04.2008, DJE de 23.05 2008) 


11.8. CARACTERÍSTICAS GERAIS DOS ÓRGÃOS DO PODER JUDICIÁRIO 
11.8.1. Supremo Tribunal Federal (STF) 
11.8.1.1. STF — aspectos históricos 


Antes da vinda da família real para o Brasil, conforme esclarece o Conselhei- 
10 Ribas, “competia à Casa de Suplicação (de Lisboa, acrescente-se) interpretar as 
ordenações, e leis por meio de assentos com força obrigatória. Estes assentos eram 
tomados na mesa grande por ocasião de dúvida proposta por alguns dos desembar- 
gadores, juízes da causa, ou por glosa do chanceler, por entender que a sentença 
infringia expressamente as ordenações ou o direito” ® 

Passando D João a residir no Brasil e, na medida em que, diante dessa situação, 
encontrava-se interrompida a comunicação com Portugal, o Príncipe Regente, mediante 
Alvará Régio de 10.05.1808, institui a “Casa da Suplicação do Brasil”, que se carac- 
terizou como o primeiro órgão de cúpula da Justiça no Brasil, marca da fase colonial. 

Durante o regime monárquico, a lei de 18.09.1828 criou o Supremo Tribunal 
de Justiça (0901 1829 — 27 02.1891). 

Em seguida, editado pelo Governo Provisório da República, o Decreto n. 848, 
de 11 10.1890, organizou o Supremo Tribunal Federal, órgão de cúpula do Judiciá- 
rio, nos termos dos arts 55 e 56 da Constituição Republicana de 1891, efetivamente 
instalado em 28 02.1891 

Finalmente, nessa escalada evolutiva, a Constituição da República de 1988 instituiu 
o Superior Tribunal de Justiça (STJ), instalado em 07.04 1989 (Lei n. 7 746/89), 
reservando ao STF a posição de órgão de cúpula de todo o Judiciário e, especial- 
mente, a guarda e defesa da Constituição.” 


9 Nesse sentido. cf, ainda, Rel 5 413, rel. Min. Menezes Direito. j. 10 04.2008, DJE de 23 05 2008 

MA J Ribas. Curso de direito civil brasileiro. p 1214-122. apud Manoel Justino Bezerra Filho, Súmu- 
tas do STF comentadas, São Paulo. p. 34 

5 José Afonso da Silva, já em 1963. propunha a criação de um “Tribunal Superior de Justiça”. corres- 
pondente ao TSE e TST. atribuindo-lhe parcela da competência que era fixada para o STF (cf. Do 
recurso extraordinário no direito processual brasileiro. p 455-456) Em 1965. o tema foi discutido 
na FGV por diversos juristas, tendo sido a idéia adotada na Comissão Afonso Arinos por influência 
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Como anota Celso de Mello, “durante a República, a Constituição Federal de 1934 
alterou a denominação constitucional do Supremo Tribuna! Federal, passando a 
designá-lo como Corte Suprema. Com o advento da Carta de 1937, restabeleceu-se 
a anterior denominação (Supremo Tribunal Federal), mantida, até hoje, pelas suces- 


” 52 


sivas Leis Fundamentais da República”. 


11.8.1.2. STF — regras gerais 


Ei composição: 11 Ministros; 

C investidura: o Presidente da República escolhe e indica o nome para compor 
o STF, devendo ser aprovado pelo Senado Federal, pela maioria absoluta (sa- 
batina no Senado Federal). Aprovado, passa-se à nomeação, momento em que 
o Ministro é vitaliciado; 

Cl requisitos para ocupar o cargo de Ministro do STF: a) ser brasileiro nato 
(art. 12, 8 3.º, EV); b) ter mais de 35 e menos de 65 anos de idade (art. 101); c) 
ser cidadão (art. 101, estando no pleno gozo dos direitos políticos): d) ter notá- 
vel saber jurídico e reputação ilibada (art. 101); 

© tem de ser jurista o Ministro do STE?: o art. 56 da Constituição de 1891 fala- 
va somente em notável saber, sem qualificá-lo. A Constituição de 1934 (art. 74) 
passou a qualificar o notável saber de jurídico. Em razão da permissão da 
Constituição de 1891, o STF já chegou a ter Ministro que não era jurista, vale 
lembrar o médico Candido Barata Ribeiro, nomeado pelo Presidente Floriano 
Peixoto, nos termos de decreto de 23.10.1893, em razão da vaga ocorrida com o 
falecimento do Barão de Sobral, tomando posse em 25.11.1893. 


O Senado da República, contudo, em sessão secreta de 24.09 1894, negou a 
aprovação do nome de Barata Ribeiro, nos termos do Parecer da Comissão de Justiça 


do Professor Miguel Reale A Constituição, acolhendo a proposta. preferiu batizar o novo tribunal de 
“Superior Tribunal de Justiça” e não “Tribunal Superior de Justiça”, coerentemente, já que, conforme 
dissemos, o STJ não pertence a qualquer Justiça. sendo, ao lado do STF. órgão de superposição 

$ Algumas notas informativas (e curiosas) sobre o Supremo Tribunal (Império e República); texto ela- 
borado pelo Ministro Ceiso de Mello com o apoio técnico da Secretaria de Documentação do STF, 
sob a direção de Maria Cristina Rodrigues Silvestre (in <www stf gov brfinstitucional/notas>) 

3 A título de curiosidade, meu amigo e atento leitor, e isso pode impressionar no exame oral (força e 
continue estudando! !!), o número de rejeições de nomes ao STF pelo Senado é muito pequeno. Con- 
forme relata Ceiso de Mello, em interessante e curioso texto já destacado, “na história republicana 
brasileira, ao longo de 114 anos (1889 z 2003). o Senado Federal, durante o governo Floriano 
Peixoto (1891 a 1894), rejeitou cinco (5) indicações presidenciais. negando aprovação a atos de 
nomeação, para o cargo de Ministro do Supremo Tribunal Federal. das seguintes pessoas: (1) Ba- 
rata Ribeiro. (2) Innocêncio Galvão de Queiroz. (3) Ewerton Quadros. (4) Antônio Sève Navarro e 
(5) Demosthenes da Silveira Lobo” Para se ter um comparativo. continua o ilustre Ministro, ” nos 
Estados Unidos da América, no período compreendido entre 1789 e 2003 (214 anos), o Senado 
norte-americano rejeitou 12 (doze) indicações presidenciais para a Suprema Corte americana” (cf 
outras curiosidades in Algumas notas informativas (e curiosas) sobre o Supremo Tribunal (Império 
e República), cit, <www stf gov br/institucional/notas>) 
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e Legislação, que considerou desatendido o requisito de “notável saber jurídico” 
(DCN, de 27.09.1894, p. 1136). Assim, Barata Ribeiro deixa o cargo de Ministro 
do STF em 29.09.1894, tendo ficado por pouco mais de 10 meses (o Ministro que 
por menos tempo permaneceu no STF [República], só “perdendo” para o Ministro 
Herculano de Freitas, que permaneceu por 3 meses e 16 dias). 

Portanto, atualmente e desde o parecer de João Barbalho, de 1894, passou-se 
a entender que todo Ministro do STF terá de ser, necessariamente, jurista, tendo 
cursado a faculdade de direito.“ 


E competências do STE: a) originária (art 102, 1, “a” a “r"):5 b) recursal ordi- 
nária (art. 102, TE); e c) recursal extraordinária (art. 102, HI) 


O STF reconheceu o princípio da reserva constitucional de competência ori- 
ginária e, assim, toda a atribuição do STF está explicitada, taxativamente, no art. 102, 
I, da CF/88.% 

Ainda, na hipótese de o STF não conhecer a sua competência originária, deverá, 
nos termos do art 113,$2.º,CPC,edoart 21, $ 1.º, do RISTF, na redação dada pela 
Emenda Regimental n 21/2007, indicar o órgão que repute competente para o jul- 
gamento do feito ajuizado originariamente, atribuição esta autorizada, inclusive, ao 
Relator monocraticamente (cf. Pet 3.986-AgR/TO, rel. Min Ricardo Lewandowski, 
25.06.2008, Inf 512/STF). 


* CE Uadi Lammnêgo Butos, Constituição Federal anotada, cit, p 868 

* Apenas alertamos que a alinea a do inciso I do art 102 foi alterada pela EC n. 3/93 A alínea c do 
inciso Ido art 102 foi alterada pela EC n. 23/09, nos seguintes termos: “nas infrações penais comuns 
e nos crimes de responsabilidade, os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exér- 
cito e da Aeronáutica, ressalvado o disposto no ar 52, I, os membros dos Tribunais Superiores, 
os do Tribunal de Contas da União e os chefes de missão diplomática de caráter permanente” A 
alinea į foi alterada pela EC n 22/99: “o habeas corpus, quando o coator for Tribunal Superior ou 
quando o coator ou o paciente for autoridade ou funcionário cujos atos estejam sujeitos diretamente 
à jurisdição do Supremo Tribunal Federal, ou se trate de crime sujeito à mesma jurisdição em uma 
única instância” 

š “A competência do STF — cujos fundamentos repousam na Constituição da República — submete-se 
a regime de direito estrito A competência originária do STF, por qualificar-se como um complexo 
de atribuições jurisdicionais de extração essencialmente constitucional — e ante o regime de direito 
estrito a que se acha submetida —, não comporta a possibilidade de ser estendida a situações que 
extravasem os limites fixados, em numerus clausus, pelo rol exaustivo inscrito no art. 102, 1, da Cons- 
tituição da República Precedentes O regime de direito estrito, a que se submete a definição dessa 
competência institucional, tem levado o STF, por efeito da taxatividade do rol constante da Carta 
Política, a afastar, do âmbito de suas atribuições jurisdicionais originárias. o processo e o julgamento 
de causas de natureza civil que não se acham inscritas no texto constitucional (ações populares, ações 
civis públicas, ações cautelares, ações ordinárias, ações declaratórias e medidas cautelares), mesmo 
que instauradas contra o Presidente da República ou contra qualquer das autoridades, que, em matéria 
penal (CP, art. 102, |, b e c), dispõem de prerrogativa de foro perante a Corte Suprema ou que, em 
sede de mandado de segurança, estão sujeitas à jurisdição imediata do Tribunal (CF, art 102,1, d) 
Precedentes” (Pet. 1.738-AgR, rel Min Celso de Mello. j 1º 09.99, DJ de 1º 1099). 
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11.8.1.3. STF — destaques às novidades trazidas pela EC n. 45/2004 ("Reforma 
do Judiciário") 

O homologação de sentenças estrangeiras e a concessão de exequatur às 
cartas rogatórias: transferência de competência do STF para o STJ no tocante 
à homologação de sentenças estrangeiras e a concessão de exequatur às cartas 
rogatórias (art. 102, I, “h”, revogada; 105, 1, “i” e art. 9º da EC n. 45/2004). 
nova hipótese de cabimento do RE: ampliação da competência do STF para 
o julgamento de recurso extraordinário quando julgar válida lei local contestada 
em face de lei federal. Muito se questionou sobre essa previsão Observa-se 
que ela está correta, uma vez que, no fundo, quando se questiona a aplicação 
de lei, acima de tudo, tem-se conflito de constitucionalidade, já que é a CF que 
fixa as regras sobre competência legislativa federativa Por outro lado, quando 
se questiona a validade de ato de governo local em face de lei federal, acima de 
tudo, estamos diante de questão de legalidade a ser enfrentada pelo STJ, como 
mantido na reforma (art. 102, EE, “a”, e 105, IH, “b”). 
DICNJ e CNMP: em razão da natureza do instituto e de seus membros, é natural 
que tenha sido fixada a competência do STF para processar e julgar, origina- 
riamente, as ações contra o Conselho Nacional de Justiça e contra o Conselho 
Nacional do Ministério Público (art 102,1, “r”) 
O Repercussão geral: criação do requisito da repercussão geral das questões 
constitucionais discutidas no caso para o conhecimento do recurso extraordi- 
nário. Essa importante regra vai evitar que o STF julgue brigas particulares de 
vizinhos, como algumas discussões sobre “assassinato” de papagaio ou “furto” 
de galinha, já examinadas pela mais alta Corte (art. 102, 4 3.º). 


A matéria foi regulamentada na Lei n. 11.418, de 19.12.2006 

De fato, trata-se de importante instituto seguindo a tendência a erigir o STF a 
verdadeira Corte Constitucional e, também, mais uma das técnicas trazidas pela 
Reforma do Judiciário na tentativa de solucionar a denominada “Crise do STF e de 
Justiça” 

A técnica funciona como verdadeiro “filtro constitucional”, permitindo que o 
STF não julgue processos destituidos de repercussão geral, limitando, assim, o aces- 
so aos tribunais superiores. 

Nesse sentido, para efeito da repercussão geral, será considerada a existência, 
ou não, de questões relevantes do ponto de vista econômico, político, social ou juri- 
dico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa 

A lei estabeleceu um critério objetivo, presumindo-se a repercussão geral sem- 
pre que o recurso impugnar decisão contrária a súmula ou jurisprudência dominante 
do Tribunal 

Além disso, o art. 543-A, § 1.º, CPC, estabelece um critério subjetivo ao afir- 
mar que, para efeito da repercussão geral, será considerada a existência, ou não, de 
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questões relevantes do ponto de vista econômico, político, social ou jurídico, que 
ultrapassem os interesses subjetivos da causa. 

Trata-se, portanto, de mais um requisito de admissibilidade do recurso ex- 
traordinário que deverá ser demonstrado pela parte recorrente em preliminar. 

Em interessante tendência de aproximação do controle difuso aos efeitos do 
controle concentrado (influência do Ministro Gilmar Mendes), o art. 543-4, 8 5.º, 
do CPC, introduzido pela Lei n. 11.418/2006, estabelece que, sendo negada a exis- 
tência da repercussão geral (do caso concreto, individualizado), a decisão valerá 
para todos os recursos sobre matéria idêntica, que serão indeferidos liminar- 
mente, salvo revisão da tese, tudo nos termos do Regimento Interno do Supremo 
Tribunal Federal. 

Parece, então, que se trata de mais uma hipótese de súmula impeditiva de re- 
curso, no caso do recurso extraordinário, servindo como “barreira” para o acesso 
ao STE de todos os casos que tratem da mesma matéria, ou melhor, de recurso com 
fundamento em idêntica controvérsia. 

A possibilidade de manifestação de terceiros estranhos ao processo (amicus cu- 
riae), ao “pluralizar o debate constitucional”, confere maior efetividade e legitima- 
ção social às decisões erga omnes do STF (na hipótese de impedir o processamento 
de outros recursos extraordinários sobre a mesma tese). 

O reconhecimento da inexistência da repercussão geral terá de ser manifestado 
por 2/3 dos Ministros do STF (pelo menos 8 dos 11 Ministros). 

Antes de se mandar o processo para análise do Pleno, contudo, proceder-se-á a uma 
verificação prévia da repercussão geral, por uma das Turmas do STF (5 Ministros) 

Assim, nos termos do art. 543-A, § 4º, do CPC, se a Turma decidir pela exis- 
tência da repercussão geral por, no mínimo, 4 votos, ficará dispensada a remessa do 
recurso ao Plenário e proceder-se-á à análise do mérito do recurso extraordinário. 

Por outro lado, se entender a Turma, por menos de 4 votos, que o caso concreto 
apresenta repercussão geral (ou, ainda, se entender, por consegiiência, que o caso não 
tem repercussão geral), essa decisão (sobre a eventual inexistência da repercussão 
geral) caberá ao Pleno do STF, devendo ser suscitado um incidente de análise de re- 
percussão geral, nos termos do Regimento Interno do STF e da Lei n. 11.418/2006, 
que regulamentou a matéria 

A nosso ver o procedimento deve seguir a linha do incidente de inconstituciona- 
lidade no controle difuso, suscitando-se uma questão de ordem 

Considerando o Pleno que há repercussão geral, ou não, deverá sedimentar a 
tese em súmula de repercussão geral, que, para nós, deve ser oficialmente esta- 
belecida pelo STF e numerada como um novo instituto para, inclusive, orientar © 
processamento de recursos extraordinários futuros 

Assim, nos termos do art 543-A, § 7.º, do CPC, a súmula da decisão sobre a 
repercussão geral constará de ata, que será publicada no Diário Oficial e valerá como 
acórdão 

Por fim, cumpre destacar importante técnica de julgamento por amostragem, 
sobrestando-se os demais recursos extraordinários considerados semelhantes 
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Isso porque, nos temos do art. 543-B, $ 1.º, do CPC, havendo multiplicidade de 
recursos, com fundamento em idêntica controvérsia, caberá ao Tribunal de origem 
selecionar um ou mais recursos representativos da controvérsia e encaminhá-los ao 
STF, sobrestando os demais até o pronunciamento definitivo da Corte. 

Negada a existência de repercussão geral, os recursos sobrestados considerar- 
se-ão automaticamente não admitidos 

Julgado o mérito do recurso extraordinário, os recursos sobrestados serão 
apreciados pelos Tribunais, Turmas de Uniformização ou Turmas Recursais, que 
poderão declará-los prejudicados ou retratar-se (perceba-se, assim, o impacto 
do julgamento do caso individual perante recursos que tenham teses jurídicas já 
decididas) 

Mantida a decisão e admitido o recurso, poderá o STF, nos termos do Regimento 
Interno, cassar ou reformar, liminarmente, o acórdão contrário à orientação firmada. 

Sem dúvida, o instituto da repercussão geral vem se mostrando uma importan- 
te técnica na busca de concretizar o princípio da efetividade do processo (art 5º, 
LXXVHI) 


DD Repercussão geral: Ai 664.567 (Inf. 472) e RE 579.431 (Inf. 510) — pro- 
cedimento fixado pelo STF 


O STF já estabeleceu alguns procedimentos para a implantação do instituto da 
repercussão geral, o que passamos a reproduzir: 


© “A existência da repercussão geral da questão constitucional suscitada é pres- 
suposto de admissibilidade de todos os recursos extraordinários, inclusive em 
matéria penal”. Assim, muito embora regulamentado no CPC, o requisito deve 
ser observado em qualquer RE, seja em matéria cível, como criminal, trabalhis- 
ta, eleitoral, militar etc. 

O “Exige-se preliminar formal de repercussão geral, sob pena de não ser admi- 
tido o recurso extraordinário” 

E Contudo, “. . a exigência da demonstração formal e fundamentada no recurso 
extraordinário da repercussão geral das questões constitucionais discutidas só 
incide quando a intimação do acórdão recorrido tenha ocorrido a partir 
de 03.05.2007, data da publicação da Emenda Regimental 21/2007, do RISTF” 
(Inf 472/STF), que regulamentou a matéria.” 

Se o RE for anterior à data de 03.05.2007, “a possibilidade de devolução fica 
condicionada ao reconhecimento da presença da repercussão geral da matéria 
Negada a repercussão, recusa-se o recurso extraordinário (8 3.º do art. 102, da 
Constituição Federal)” 


5” CF Al 664.567-QO. Rei. Min Gilmar Mendes, j 18 06 2007, DJ de 06 09 2007 No mesmo sentido: 
AI 702 088-AgR. Rei. Min Ricardo Lewandowski. j 28 10 2008, DJE de 21 11 2008 
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EIA verificação da existência da preliminar formal é de competência concor- 
rente do Tribunal, Turma Recursa! ou Turma de Uniformização de origem e 
do STF” 

“A análise sobre a existência ou não da repercussão geral, inclusive o reco- 
nhecimento de presunção legal de repercussão geral, é de competência exclu- 
siva do STE” 

[10 STF, em importante precedente, regulamentou a aplicação da repercussão 
geral em relação à jurisprudência já pacificada pela Corte. Nesse sentido, foi 
“(. ) aprovada a proposta de adoção de procedimento específico que autorize a 
Presidência da Corte a trazer ao Plenário, antes da distribuição do RE, questão 
de ordem na qual poderá ser reconhecida a repercussão geral da matéria tratada, 
caso atendidos os pressupostos de relevância. Em seguida, o Tribunal poderá, 
quanto ao mérito, (a) manifestar-se pela subsistência do entendimento já con- 
solidado ou (b) deliberar pela renovação da discussão do tema. Na primeira 
hipótese, fica a Presidência autorizada a negar distribuição e a devolver à origem 
todos os feitos idênticos que chegarem ao STF, para a adoção, pelos órgãos 
judiciários a quo, dos procedimentos previstos no art. 543-B, 8 3.º, do CPC. Na 
segunda situação, o feito deverá ser encaminhado à normal distribuição para 
que, futuramente, tenha o seu mérito submetido ao crivo do Plenário...” (RE 
579.431-QO, Rel. Min. Ellen Gracie, į. 11.06.2008, DJE de 24.10.2008). 


11.8.2. Superior Tribunal de Justiça (STJ) 


0 composição: pelo menos 33 Ministros (art. 104); 

© investidura: os Ministros serão escolhidos e nomeados pelo Presidente da 
República, após serem sabatinados pelo Senado Federal e aprovados pelo voto 
da maioria absoluta (art 104, parágrafo único, com a redação determinada pela 
EC n. 45/2004), igualando-se ao quorum da sabatina para os Ministros do STF, 
[ requisitos para o cargo: a) ser brasileiro nato ou naturalizado; b) ter mais 
de 35 e menos de 65 anos; c) ter notável saber jurídico e reputação ilibada 
(art. 104); 

E composição dos Ministros: 1/3 de juizes dos Tribunais Regionais Federais, 
1/3 de desembargadores dos Tribunais de Justiça; 1/6 de advogados e 1/6 de 
membros do Ministério Público Federal, Estadual, do Distrito Federal e Terri- 
tórios, alternadamente; 

© procedimento: no caso dos juizes dos Tribunais Regionais Federais e dos 
desembargadores dos Tribunais de Justiça, o STJ elaborará lista tríplice, envian- 
do-a ao Presidente da República, que indicará um e o nomeará após aprovação 
do Senado Federal. No caso dos advogados e membros do Ministério Público, 
serão eles indicados na forma das regras para o “quinto constitucional”, ante- 
riormente apresentadas, segundo o art 94 da CF/88; 
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O Esquematização (processo de escolha): quadro comparativo STE X STJ 


Composição: 11 Ministros “Composição: pelo menos 33 Ministros 


E Indicação para escolha: 
+ 1/3 dentre juizes dos TREs; lista triplice elaborada 
e 1/3 dentre desembargadores dos TJs pelo próprio STJ 


* 1/6 dentre advogados 
* 1/6 dentre membros do Ministério Público Federal, Estadual, 


“1/3 da Distrito Federal e Territórios, alternadamente f 
< Art 94 — indicação para escolha; regra do “quinta cons- 
titucional“ 


Escolha e nomeação: Presidente da Escolhas nomeação: Presidente da República 

República 

"Sabatina: Senado Federal — aprovação “Sabatina: Senado Federal — aprovação da escolha pela maioria absoluta p 
da escolha pela maioria absoluta (EC nr 45/2004) 

Requisitos para o cargo |: a) ter mais “Requisitos para o cargo t: a} ter mais de 35e menos de 65 anos: b) fia 
de 35 e menos de 65 anos de idade; ter notável saber jurídico e reputação ilibada 

b) ter notável saber jurídico e 

reputação ilibada 

Requisitos para o cargo I£: ser brasileiro: Requisitos para o cargo ii: ser brasileiro nato ou naturalizado o 
nato (art. 12, 539,10) 


O Preenchimento da vaga destinada à advocacia: impasse entre a OAB 
eo STJ 


No tocante à vaga destinada aos advogados, que serão indicados na regra do 
art. 94, CF/88, um grave conflito institucional foi vivenciado entre a OAB e o STJ 
no ano de 2008. 

Em razão da aposentadoria do Min. Pádua Ribeiro (STJ), a OAB elaborou, na 
forma do art. 104, H, lista sêxtupla de advogados. 

O STJ, por sua vez, encaminhou ofício datado de 12.02.2008, negando referida 
lista, sob alegação de que “nenhum dos candidatos à vaga alcançou, nos três escruti- 
nios realizados, os votos necessários para compor a lista triplice, conforme exigência 
inserta no $ 5.º do art. 26, do Regimento Interno do STJ. 

A OAB, por sua vez, reenviou a mesma lista, alegando que o STJ só poderia 
devolvê-la se ausentes os requisitos constitucionais. 

O STJ, novamente, não aceitou a lista da OAB e, em 17 de abril de 2008, por meio 
de seu Presidente, marcou para o dia 6 de maio reunião do Pleno objetivando formar 
listas contendo o nome de desembargadores (art 104, parágrafo único, 1) e membros 
do MP (art. 104, parágrafo único, I), para o encaminhamento ao presidente da Re- 
pública, que escolheria os novos nomes para o preenchimento das vagas decorrentes 
da aposentadoria dos ministros Peçanha Martins e Rafael de Barros Monteiro e em 
razão do falecimento do ministro Hélio Quaglia 

A OAB, então, impetrou mandado de segurança no STJ (MS 13.532/DF) buscan- 
do discutir a devolução da lista sêxtupla, bem como o encaminhamento das listas tripli- 
ces para as outras vagas. A Corte Especial do STJ, em 07.05.2608, negou o pedido de 
liminar e, em ato contínuo, elaborou as listas tríplices para o preenchimento das demais 
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vagas, conforme visto, decorrentes da aposentadoria dos ministros Peçanha Martins e 
Rafael de Barros Monteiro e em razão do falecimento do ministro Hélio Quaglia. 

Diante de todos esses fatos, em 12.05.2008, o Conselho Federal da OAB impe- 
trou novo mandado de segurança (MS 27.310), agora no STF, com pedido de limi- 
nar, buscando atacar futuro e eventual ato do Presidente da República que indicasse 
os membros da magistratura (art. 104, parágrafo único, 1) e do MP (art. 104, parágra- 
fo único, H) em razão das listas tríplices encaminhadas. Alegava que o STJ deveria 
aceitar a lista sêxtupla encaminhada e que as novas vagas que se abriram (3 novas 
vagas) só poderiam ser preenchidas após a solução da vaga em aberto, destinada aos 
advogados, em razão da aposentadoria do Min. Pádua Ribeiro. 

Em 15.05.2008, o STF, nos termos do voto da Min. Rel Ellen Gracie indeferiu 
liminar. 

Segundo a Ministra, “. o impetrante se insurge contra os atos praticados pelo Su- 
perior Tribunal de Justiça, não contra a atuação do Presidente da República na indi- 
cação à aprovação do Senado e na nomeação de integrantes de listas destinadas ao 
preenchimento de cargos de ministro do Superior Tribunal de Justiça relativos às 
classes do Ministério Público e da magistratura Tenta o impetrante, por via trans- 
versa, antecipar a discussão que poderá ocorrer num eventual julgamento de recurso 
ordinário em mandado de segurança a ser interposto em caso de denegação da ordem 
impetrada no STJ (Mandado de Segurança 13.532/DF, rel. Min. Paulo Gallotti)”. 

E completou: “a sociedade e os jurisdicionados não podem ficar à mercê de di- 
vergências circunstanciais entre a Ordem dos Advogados do Brasil e o Superior Tri- 
bunal de Justiça. Não é razoável que três cargos de Ministros do STJ fiquem vagos 
à espera da solução do conflito que se instalou em torno da escolha do sucessor do 
ministro Pádua Ribeiro”. 

Em relação ao MS 13.532, impetrado no STJ para que não se elaborasse a lista 
tríplice para as outras vagas e se fizesse a lista tríplice dentre os 6 nomes encaminha- 
dos pela OAB, por maioria de votos, a Corte Especial do STJ:* 


a) julgou “.. prejudicado o pedido para que o STJ não componha as listas re- 
lativas às vagas surgidas após a abertura daquela destinada aos advogados pela 
aposentadoria do Ministro Pádua Ribeiro, uma vez que, com o indeferimento, 
por maioria de votos, dos pedidos liminares, em 7 de maio último, este Tribunal 
elaborou as listas para o preenchimento das vagas destinadas a Desembargadores 
Estaduais e ao Ministério Público”, 

b) em relação à obrigatoriedade de se fazer a lista tríplice partindo de uma lista 
sêxtupla da OAB, o STJ conheceu em parte, denegando a ordem. “Quanto à pos- 
sibilidade de voto em branco, na linha da compreensão que se esposa, a da am- 
pla liberdade da manifestação da vontade do eleitor nessa fase, não vejo como 
deixar de reconhecer que não é impositiva a escolha de três nomes, revelando-se 


S MS 13.532/DF, Rel Min Paulo Galloni, Corte Especial. j 1º 07 2008. DJE 22 10 2008. REPDJe 
24 10 2008 
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admissível a ocorrência das demais hipóteses, inclusive daquela em que nenhum 
nome é sufragado”. 


Em relação à decisão denegatória do MS impetrado no STJ, foi interposto RO 
(Recurso Ordinário), nos termos do art. 102, II, “a”, para o STF. No tocante ao MS 
anterior impetrado diretamente no STF (MS 27.310), a liminar foi indeferida (maté- 
ria pendente de julgamento pelo STE). 

As 3 vagas já foram preenchidas, restando em aberto apenas a da OAB, que se 
soma a outra também aberta para a OAB. 

Como medida imediata, nos termos do art 56 do RISTJ, foram convocados pelo 
STJ, em 29.12.2008, 2 desembargadores para ocupar, temporariamente, as vagas dos 
Ministros aposentados Antônio de Pádua Ribeiro e Humberto Gomes de Barros, des- 
tinadas aos integrantes da OAB. (Até o fechamento dessa edição, matéria pendente 
de julgamento pelo STF e impasse ainda não resolvido entre a OAB e o STJ). 


C competência do STJ: a) originária (art. 105, 1, “a” até “h");*º b} recursal or- 
dinária (art. 105, Il); e c) recursal especial (art. 105, HJ). 

Em relação à competência, destacam-se as novidades introduzidas pela EC n. 
45/2004, quais sejam, conforme visto, a homologação de sentenças estrangeiras 
e a concessão de exequatur, e a preservação da competência para o julgamento 
de recurso especial quando a decisão recorrida julgar válido ato de governo lo- 
cal contestado em face de lei federal. Perfeita a preservação desta competência 
já que, nessa hipótese, no fundo, estamos diante de questão de legalidade e não 
constitucionalidade 

D Escola Nacional de Formação e Aperfeiçoamento de Magistrados (ENFAM): 
a EC n. 45/2004 (ari. 105, parágrafo único, 1 prescreveu o funcionamento, 
Junto ao STJ, da Escola Nacional de Formação e Aperfeiçoamento de Magistra- 
dos, cabendo-lhe, dentre outras funções, regulamentar os cursos oficiais para O 
ingresso e promoção na carreira. A Escola, com autonomia didática, científica, 
pedagógica, administrativa e financeira, foi instituída, em 30.11.2006, por meio 
da Resolução n. 3/STJ, alterada pela Resolução n. 5/STJ, de 1º07.2008. Nos 
termos do art. 2.º de referida resolução, destacam-se as seguintes atribuições da 
Escola: 


a) definir as diretrizes básicas para a formação e o aperfeiçoamento de 
Magistrados; 

b) fomentar pesquisas, estudos e debates sobre temas relevantes para o apri- 
moramento dos serviços judiciários e da prestação jurisdicional; 

c) promover a cooperação com entidades nacionais e estrangeiras ligadas ao 
ensino, pesquisa e extensão; 


* Observamos que a EC n 23, de 02.09 1999, alterou as alíneas “b” e "e" do inciso I do art 105 

% Interessante o conhecimento da Escola e suas atribuições, até porque, pelo mandamento da Refor- 
ma do Judiciário, os cursos passam a ser fase de ingresso para o concurso da magistratura, situação 
esta gue. inclusive, já começa a ser percebida em alguns editais. 
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d) incentivar o intercâmbio entre a Justiça brasileira e a de outros paises; 

€) promover, diretamente ou mediante convênio, a realização de cursos rela- 
cionados com os objetivos da Enfam, dando ênfase à formação humanística 
(Resolução n. 5/2008); 

f) habilitar e fiscalizar, nos termos dos arts. 93, IL, “c”, e IV, e 105, parágrafo 
único, da Constituição da República, os cursos de formação para ingresso 
na magistratura e, para fins de vitaliciamento e promoção na carreira, os de 
aperfeiçoamento (Resolução n. 5/2008); 

g) formular sugestões para aperfeiçoar o ordenamento jurídico; 

h) definir as diretrizes básicas e os requisitos mínimos para a realização dos 
concursos públicos de ingresso na magistratura estadual e federal, inclusive 
regulamentar a realização de exames psicotécnicos (Resolução n. 5/2008); 

i) apoiar, inclusive financeiramente, a participação de magistrados em cursos 
no Brasil ou no exterior indicados pela Enfam (Resolução n. 5/2008); 

J) apoiar, inclusive financeiramente, as escolas da magistratura estaduais e fe- 
derais na realização de cursos de formação e de aperfeiçoamento (Resolução 
n. 5/2008) 

Parágrafo único A Escola Nacional de Formação e Aperfeiçoamento de Ma- 
gistrados gozará de autonomia didática, científica e pedagógica, bem como 
de autonomia administrativa e financeira, observado o disposto no $ 2.º do 
art. 3.º desta resolução (Resolução n. 5/2008). 


O Conselho da Justiça Federal: a EC n, 45/2004 previu, também, o funciona- 
mento, junto ao STJ, do Conselho da Justiça Federal, cabendo-lhe exercer, na 
forma da lei, a supervisão administrativa e orçamentária da Justiça Federal de 
primeiro e segundo graus, como órgão central do sistema e com poderes correi- 
cionais, cujas decisões terão caráter vinculante. 


11.8.3. Tribunais Regionais Federais (TRFs) e Juízes Federais 


Organizada em dois graus de jurisdição, a Justiça Federal é composta pelos Tri- 
bunais Regionais Federais e pelos Juízes Federais; sua competência vem estabeleci- 
da nos arts. 108 e 109 da CF/88 


O composição dos TRF's: no minimo 7 Juizes,“ recrutados, quando possível, na 
respectiva região e nomeados pelo Presidente da República, devendo ser obser- 
vada a regra do “quinto constitucional” do art. 94; 


& Q Presidente do Tribunal Regional Federal da 3º Região, no uso de suas atribuições regimentais e 
tendo em vista o decidido pelo Tribunal Pleno da Corte, em Sessão Plenária Extraordinária Admi- 
nistrativa de 18 06 1998, aprovou a Emenda Regimental n 08, de 22.06.1998, que, alterando o art. 28, 
parágrafo único, estabeleceu que os integrantes do Tribunal terão o título de Desembargador Fede- 
ral, receberão o tratamento de Excelência e usarão como traje oficial a toga e a capa, conservando o 
titulo e as honras correspondentes mesmo depois da aposentadoria 
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O requisitos para o cargo: a) ser brasileiro nato ou naturalizado; b) ter mais de 
30 e menos de 65 anos de idade 


Em busca da efetividade do processo e do acesso à ordem jurídica justa, a Re- 
forma do Judiciário (EC n. 45/2003) previu a instalação da Justiça itinerante e des- 
centralização, nos termos dos §§ 2º e 3.º do art. 107: 


Los TRFs instalarão a Justiça itinerante, com a realização de audiências e de- 
mais funções da atividade jurisdicional, nos limites territoriais da respectiva ju- 
risdição, servindo-se de equipamentos públicos e comunitários; 

[3 os TRFs poderão funcionar descentralizadamente, constituindo Câmaras 
regionais, a fim de assegurar o pleno acesso do jurisdicionado à Justiça em 
todas as fases do processo. 


Em relação à Justiça Federal, destacamos a federalização de crimes contra di- 
reitos humanos, por exemplo, a tortura e homicídio praticados por grupos de exter- 
minio, mediante incidente suscitado pelo PGR no STJ objetivando o deslocamento 
da competência para a Justiça Federal. Busca-se, acima de tudo, adequar o funcio- 
namento do Judiciário brasileiro ao sistema de proteção internacional dos direitos 
humanos (art. 109, V-A e $5,9.º 


11.8.4. Tribunais e Juízes do Trabalho de acordo com a EC n. 24/99 


Como já visto, os órgãos da Justiça do Trabalho são o TST, o TRT e os Juízes 
do Trabalho,” sendo sua competência estabelecida no art. 114, abaixo elencada, 
lembrando a sua ampla reformulação pela EC n. 45/2004 


11.8.4.1. Tribunal Superior do Trabalho (TST) 
Vejamos algumas regras relacionadas ao TST: 


© composição: 27 Ministros togados e vitalícios (art. 111-A, caput, de acordo 
com a redação dada pela EC n. 45/2004 e restabelecendo-se a antiga compo- 
sição. Como se sabe, a EC n. 24/99 reduziu de 27 para 17 Ministros, acabando 


& Em relação ao assunto, remetemos o ilustre leitor para o item 14 9 24, no qual aprofundamos o tema 

Lembrar que a EC n. 24/99 extinguiu a representação classista da Justiça do Trabalho, substituindo 
as Juntas de Conciliação e Julgamento pelos Juízes do Trabalho. Importante notar que a EC n. 
24, de 09.12.1999, alterou profundamente a estrutura da Justiça do Trabalho, acabando, como já se 
disse, com a representação classista. A proposta de EC foi apresentada pelo então Senador Gilberto 
Miranda, em 1995, tendo sido aprovada, com o substitutivo do Senador Jefferson Péres, definitiva- 
mente, em 19 05 1999, no Senado, e em 1.º.12.1999, na Câmara As extintas Juntas de Conciliação 
e Julgamento, que eram compostas por 1 juiz do trabalho, que a presidia, e 2 juízes classistas tem- 
porários (mandato de 3 anos, de acordo com o art 117, atualmente revogado pela EC n. 24/99), 
foram substituídas pelos Juizes do Trabalho que exercem jurisdição nas Varas do Trabalho, em 
1.7 instância. As alterações trazidas pela EC n 24/99 produziram inúmeras modificações na estrutura 
da Justiça do Trabalho, principalmente em relação à composição dos tribunais 
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com as 10 vagas de Classistas então existentes. A Reforma do Judiciário resta- 
belece a composição, deixando de convocar juízes dos TRT's para atuar como 
substitutos, prática esta condenável); 

[O estrutura da composição: dos 27 Ministros togados e vitalícios, 1/5 serão 
escolhidos dentre advogados com mais de 10 anos de efetiva atividade pro- 
fissional e membros do Ministério Público do Trabalho com mais de 10 anos 
de efetivo exercício, observado o disposto no art. 94, os demais, quais sejam, 
os 3/5 dos 27 Ministros do TST, serão escolhidos dentre juízes dos Tribunais 
Regionais do Trabalho, oriundos da Magistratura da carreira, indicados pelo 
próprio Tribunal Superior. 


Em relação ao sistema de composição, percebe-se a nítida redução das vagas de 
Ministros do TST oriundos da advocacia e Ministério Público do Trabalho. E mais, 
como o restante das vagas é preenchido por juízes dos TRTs oriundos da Magistra- 
tura da carreira, isso significa que juízes dos TRTs que subiram pelo quinto não 
vão poder estar entre esses 4/5 de Ministros do TST, já que, repita-se, o texto fala em 
juizes dos TRTs oriundos da Magistratura da carreira! 


O requisitos para o cargo: a) ser brasileiro nato ou naturalizado; b) ter mais de 
35 e menos de 65 anos de idade, 

O sabatina do Senado Federal: igualando-se ao STF e STJ, a sabatina no Se- 
nado passa a ser pela maioria absoluta, e não mais maioria simples ou relativa, 
sendo os Ministros nomeados pelo Presidente da República 

O competência do TST: será fixada por lei, nos termos do art III-A,$ 1.º 


Funcionarão junto ao TST: 


O Escola Nacional de Formação e Aperfeiçoamento de Magistrados do Tre- 
balho, cabendo-lhe, dentre outras funções, regulamentar os cursos oficiais para 
o ingresso e promoção na carreira; 

O Conselho Superior da Justiça do Trabalho, cabendo-lhe exercer, na forma 
da lei, a supervisão administrativa, orçamentária, financeira e patrimonial da Jus- 
tiça do Trabalho de primeiro e segundo graus, como órgão central do sistema, 
cujas decisões terão efeito vinculante. Nos termos do art. 6º da EC n. 45/2004, 
referido Conselho será instalado no prazo de 180 dias, cabendo ao Tribunal Su- 
perior do Trabalho regulamentar seu funcionamento por resolução, enquanto 
não promulgada a referida lei 


11.8.4.2. Tribunais Regionais do Trabalho (TRTs) 


Vejamos algumas regras relacionadas ao Tribunal Regional do Trabalho, nos 
termos das normas fixadas pela EC n. 45/2004: 


© composição: os Tribunais Regionais do Trabalho serão compostos de, no míni- 
mo, 7 juízes, recrutados, quando possível, na respectiva região, e nomeados pelo 
Presidente da República dentre brasileiros com mais de 30 e menos de 65 anos; 

O estrutura da composição: a) 1/5 dentre advogados com mais de 10 anos 
de efetiva atividade profissional e membros do Ministério Público do Trabalho 
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com mais de 10 anos de efetivo exercício, observado o disposto no art. 94; b) os 
demais, vale dizer 4/5, mediante promoção de juízes do trabalho por antiguidade 
e merecimento, alternadamente 


Em busca da “efetividade do processo” e do “acesso à ordem jurídica justa”, a 
Reforma do Judiciário estabeleceu que os TRTSs instalarão a Justiça itinerante, com 
a realização de audiências e demais funções de atividade jurisdicional, nos limites 
territoriais da respectiva jurisdição, servindo-se de equipamentos públicos e comu- 
nitários, podendo, ainda, funcionar descentralizadamente, constituindo Câmaras 
regionais, a fim de assegurar o pleno acesso do jurisdicionado à Justiça em todas as 
fases do processo (art. 115, §§ 1º e 29 


11.8.4.3. Juizes do Trabalho — Varas do Trabalho 

Nas Varas do Trabalho, a jurisdição será exercida por um juiz singular. 

Por fim, lembramos que as Varas do Trabalho serão instituídas por lei, podendo, 
nas comarcas não abrangidas por sua jurisdição, atribuí-la aos juizes de direito, com 
recurso para o respectivo Tribunal Regional do Trabalho (art. 112 da CF/88, na nova 
redação determinada pela EC n. 45/2004). 


11.8.4.4. Competências da Justiça do Trabalho 


Nos termos do art 114 da CF/88, introduzido pela EC n. 45/2004, compete à 
Justiça do Trabalho processar e julgar: 


Gas ações oriundas da relação de trabalho, abrangidos os entes de direito público 
externo e da administração pública direta e indireta da União, dos Estados, do 
Distrito Federal e dos Municípios; 

O as ações que envolvam exercício do direito de greve; 

D as ações sobre representação sindical, entre sindicatos, entre sindicatos e tra- 
balhadores, e entre sindicatos e empregadores; 

£ os mandados de segurança, habeas corpus e habeas data, quando o ato ques- 
tionado envolver matéria sujeita à sua jurisdição; 

C os conflitos de competência entre órgãos com jurisdição trabalhista, ressalva- 
do o disposto no art. 102, I, “o”; 

Ol as ações de indenização por dano moral ou patrimonial, decorrentes da rela- 
ção de trabalho; 

(as ações relativas às penalidades administrativas impostas aos empregadores 
pelos órgãos de fiscalização das relações de trabalho; 

O a execução, de ofício, das contribuições sociais previstas no art. 195, L a e H, 
e seus acréscimos legais, decorrentes das sentenças que proferir; 

C outras controvérsias decorrentes da relação de trabalho, na forma da lei 


O STE já interpretou algumas das novidades introduzidas pela Reforma do Judi- 
ciário, motivo pelo qual se mostra importante a sua esquematização: 
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à) A Justiça do Trabalho não é competente para apreciar as causas instauradas 
entre o Poder Público e seus servidores, a ele vinculados por típica relação de 
ordem estatutária ou de caráter jurídico-administrativo. 

Conforme já alertamos, a AJUFE (Associação dos Juizes Federais do Brasil) ajui- 
zou, em 25.01.2005, a ADI 3.395, combatendo a nova regra que suprimiu a auto- 
nomia da Justiça Federal para julgar ações envolvendo as relações de trabalho dos 
servidores estatutários, Alegou vício formal no que respeita à tramitação e interpre- 
tação conforme 

No julgamento da medida cautelar da ADI 3,395-6, o Presidente do STE, Minis- 
tro Neison Jobim, concedeu liminar com efeito ex tunc para dar interpretação confor- 
me a CF ao inciso F do art. 1 14, suspendendo, “... “ad referendum”, toda e qualquer 
interpretação dada ao inciso I do art. 114 da CF, na redação trazida pela EC 45/2004, 
que inclua, na competência da Justiça do Trabalho, a +.. apreciação de causas que 
sejam instauradas entre o Poder Público e seus servidores, a ele vinculados por típica 
relação de ordem estatutária ou de caráter juridico-administrativo””, 

Em 05.04.2006, o STF, por maioria, referendou a liminar concedida. “Salien- 
tou-se, no ponto, a decisão do STF no julgamento da ADIn. 492/DF (DJU de 12.03 93), 
na qual se concluíra pela inconstitucionalidade da inclusão, no âmbito da competên- 
cia da Justiça do Trabalho, das causas que envolvam o Poder Público e seus servi- 
dores estatutários, em razão de ser estranho ao conceito de relação de trabalho o 
vínculo jurídico de natureza estatutária existente entre servidores públicos e a 
Administração” (Inf 422/STF, DJ, 10.11.2006 — Ata n. 37/2006). 


B) Ação de indenização por danos morais e materiais decorrentes de acidente 
de trabalho — competência da Justiça do Trabalho. 

Conforme estabelecido em proposta de enunciado de Súmula Vinculante do 
STE (art. 27,8 1º, RISTF), “compete à Justiça do Trabalho processar e julgar ações 
de indenização por danos morais e patrimoniais decorrentes de acidente de trabalho 
propostas por empregado contra empregador ou a previdência, inclusive aquelas nas 
quais, ao tempo da edição da Emenda Constitucional n. 45/04, ainda não havia sido 
proferida sentença de mérito em primeiro grau” “ 

Por outro lado, na hipótese de ações acidentárias propostas pelo segurado em 
face do INSS e havendo interesse da União, entidade autárquica ou empresa pública 
federal, discutindo controvérsia acerca de benefício previdenciário, a competência 
é da Justica comum estadual, tendo em vista o critério residual de distribuição de 
competência (S. 501/STF e art 109, I, da CF/88) 

- Resta analisar qual seria o momento para se aplicar o novo entendimento do STF, 
já que, antes da EC n. 45/2004, a posição era outra, qual seja, a competência da Justiça 
Comum. 


™ Cf os seguintes precedentes: CComp 7 204, rel Min Carlos Britto, DJ, 09 12 2005; AI 529.763 
(AgR-ED), ret. Min. Carlos Velloso, DJ, 02 12 2005; AÍ 540 190 (AgR), rel Min Carlos Velloso, 
DJ, 25.11.2005; AC 822 (MC), ret. Min Celso de Mello, DJ, 20 09 2005 Cf, ainda, Inf 394/STF 
(CComp 7.204 — rel Min. Carlos Britto, 29.06 2005) 
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Segundo o STF, o marco para se fixar a (nova) competência da Justiça do Traba- 
lho (art. 87, CPC) é a existência ou não de sentença de mérito Havendo sentença de 
mérito proferida pela Justiça estadual ou federal (art 109, 1), mesmo sem trânsito em 
julgado, a competência não será deslocada para a Justiça obreira, por uma questão de 
política judiciária, tendo em vista o significativo número de ações que ainda trami- 
tavam, quando do advento da EC n 45/2004, na Justiça comum. Nesse sentido: 


“Compete à Justiça do Trabalho apreciar e julgar pedido de indenização por danos mo- 
rais e patrimoniais, decorrentes de acidente do trabalho (..) As ações em trâmite na 
Justiça comum estadual e com sentença de mérito anterior à promulgação da EC 45/04 
lá continuam até o trânsito em julgado e correspondente execução. Quanto àquelas cujo 
mérito ainda não fora apreciado, devem ser remetidas à Justiça laboral, no estado em 
que se encontram, com total aproveitamento dos atos já praticados. 'Consideram-se de 
interesse público as disposições atinentes à competência em lides contenciosas; por este 
motivo, aplicam-se imediatamente; atingem as ações em curso. Excetuam-se os casos de 
haver pelo menos uma sentença concernente ao mérito; o veredictum firma o direito 
do Autor no sentido de prosseguir perante a Justiça que tomara, de início, conhecimento 
da causa’ (Carlos Maximiliano). Precedente plenário: CC 7.204. Outros precedentes: RE 
461925-AgR, RE 485 636-AgR, RE 486 966-AgR, RE 502.342-AgR, RE 450.504-AgR, 
RE 466 696-AgR e RE 495 095-AgR Agravo regimental desprovido” 5 


Nessa linha pacificou o STJ nos termos da 8. 367: “a competência estabelecida 
pela EC n. 45/2004 não alcança os processos já sentenciados” (Corte Especial, j. 
19.11.2008, DJE de 26.11.2008) 


C) Ação de indenização proposta por viúva e filhos de empregado morto em ser- 
viço — justiça comum (natureza estritamente civil). 

Importante, alertar, contudo, que mesmo após o advento da EC n. 45/2004, con- 
tinua competente a justiça comum estadual ou federal (se se aplicar o art. 109, 1) 
para processar e julgar eventual ação de indenização proposta por viúva e filhos de 
empregado morto em serviço, na medida em que, nessa hipótese, a ação tem nature- 
za estritamente civil, postulando os autores direitos próprios. 

Perceba-se que não se trata de ação proposta pelo ex-empregado (morto) contra 
o ex-patrão, mas de ação ajuizada pela família em face do ex-patrão 

Não se trata de causa de acidente do trabalho propriamente dito, mas, em essên- 
cia, de ação fundada em ilícito civil Nesse sentido: 


“Conflito de competência Acidente do trabalho. Morte do empregado. Ação de inde- 
nização proposta pela esposa e pelo filho do falecido. | Compete à Justiça comum 
processar e julgar ação de indenização proposta pela mulher e pelo filho de trabalha- 
dor que morre em decorrência de acidente do trabalho. E que, neste caso, a demanda 
tem natureza exclusivamente civil, e não há direitos pleiteados pelo trabalhador ou, 


6 RE 504 374-AgR, Rel. Min Carlos Britto; AI 656 107-AgR, Rel. Min. Eros Grau; CC 7 456 Ret 
Min Menezes Direito, j 0704.2008, DJE de 20 06.2008; AI 663 722-AgR, Rel Min Ricardo 
Lewandowski, j 02 09 2008, DJE de 17.10.2008; RE 461 925-AgR, Rel Min Celso de Mello; CC 
7430, CC 7 At CC 7221 CC 7 505,j 26.12.2008 etc. 
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tampouco, por pessoas na condição de herdeiros ou sucessores destes direitos Os 
autores postulam direitos próprios, ausente relação de trabalho entre estes e o réu 
2, Conflito conhecido para declarar a competência da Justiça comum” (CC 54 210/RO, 
Ret Min. Carlos Alberto Menezes Direito, DJ 12.12.2005) 


A matéria agora aparece pacificada na S. 366/STJ: “compete à Justiça estadual 
processar e julgar ação indenizatória proposta por viúva e filhos de empregado fale- 
cido em acidente de trabalho” (Corte Especial, j. 19.11.2008, DJE de 26.11.2008) 


D) A Justiça do Trabalho não tem competência para julgar ações penais. 


“O Tribunal deferiu pedido de liminar formulado em ação direta de inconstitucionalida- 
de ajuizada pelo Procurador-Geral da República para, com efeito ex tunc, dar interpre- 
tação conforme à Constituição Federal aos incisos I, IV e EX do seu art. 114 no sentido 
de que neles a Constituição não atribuiu, por si sós, competência criminal genérica à 
Justiça do Trabalho (...). Entendeu-se que seria incompatível com as garantias consti- 
tucionais da fegalidade e do juiz natural inferir-se, por meio de interpretação arbitrária e 
expansiva, competência criminal genérica da Justiça do Trabalho, aos termos do art. 114, 
1 IV e IX da CF” (ADI 3.684-MC/DF, rel. Min. Cezar Peluso, 1º 02 2007). 


Mesmo que se fixe a competência para o julgamento de habeas corpus, cabe lem- 
brar que é possível a fixação de prisão civil alimentar por determinação do juiz traba- 
lhista, motivo pelo qual se prescreveu o remédio para tutelar a liberdade de ir e vir. 


E) Segundo o STJ, a Justiça do Trabalho não tem competência para julgar ação 
alusiva a relações contratuais de caráter eminentemente civil, diversa da re- 
lação de trabalho. 

Nesse sentido, a Corte Especial do STJ pacificou diversos conflitos de compe- 
tência nos termos da S. 363: “compete à Justiça estadual processar e julgar a ação 
de cobrança ajuizada por profissional liberal contra cliente” (j. 15.10.2008, DJE de 
03.11.2008). 


11.8.4.5. O que aconteceu com os mandatos dos classistas em face da EC n, 24/99? 


O art. 2.º da referida emenda assegura o cumprimento dos mandatos dos então mi- 
nistros classistas temporários do TST e dos juízes classistas temporários dos TRTs 
e das extintas JC] 

i Trata-se de dispositivo perfeitamente condizente com os princípios constitucio- 

` nais, na medida em que se preservam os direitos já adquiridos dos então (à época da 
promulgação da EC n. 24/99) classistas, devendo estes últimos continuar a exercer a 
sua função até o término de seu mandato. 


“ CF, ainda, no mesmo sentido, julgamento da 4? Turma do TST — RR-1001-2006-751-04-00.3, j 


10 12.2008 O tema é novo ¢ merece um acompanhamento da jurisprudência, especialmente do STF. 


que ainda não se posicionou de maneira explícita sobre o assunto 
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11.8.5. Tribunais e Juízes Eleitorais 
Como visto, os órgãos da Justiça Eleitoral são: o Tribunal Superior Eleitoral 
(TSE) os Tribunais Regionais Eleitorais (TRE); os Juízes Eleitorais; e as Juntas 
Eleitorais. 


11.8.5.1. Tribunal Superior Eleitoral (TSE) 


O composição: no mínimo, 7 membros (juízes); 

O estrutura da composição: a) 3 juízes serão eleitos dentre os Ministros do 
STE, pelo voto secreto, pelos próprios membros da Corte Suprema; b) 2 juízes 
serão eleitos, também pelo voto secreto, dentre os Ministros do STJ, pelos pró- 
prios Ministros do STJ; c) 2 outros juízes da seguinte forma: o STF elaborará 
lista sêxtupla escolhendo nomes dentre advogados de notável saber jurídico e 
idoneidade moral, encaminhando-a ao Presidente da República. Este escolherá 
2, nomeando-os, sem haver a necessidade de sabatina pelo Senado Federal; 

C Presidente e Vice-Presidente do TSE: serão eleitos pelo TSE, dentre Mi- 
nistros do STF; 

O Corregedor Eleitoral do TSE: será eleito pelo TSE, dentre Ministros do STJ. 


17.8.5.2. Tribunal Regional Eleitoral (TRE) 
Conforme dispõe o art 120 da CH/88, na Capital de cada Estado e no Distrito 
Federal haverá um Tribunal Regional Eleitoral 


© composição: 7 membros (juizes); 

Oestrutura da composição: a) eleição, pelo voto secreto, de 2 juízes dentre os 
desembargadores do Tribunal de Justiça; b) eleição, pelo voto secreto, de 2 jui- 
zes, dentre juízes de direito, escolhidos pelo Tribunal de Justiça; c) de 1 juiz do 
TRF com sede na Capital do Estado ou no Distrito Federal, ou, não havendo, de 
Juiz federal, escolhido, em qualquer caso, pelo TRF respectivo; d) de 2 juízes, 
por nomeação, pelo Presidente da República, dentre 6 advogados de notável 
saber jurídico e idoncidade moral, indicados pelo Tribunal de Justiça; 

O Presidente e Vice-Presidente do TRE: serão eleitos pelo TRE, dentre os 
desembargadores 


11.8.5.3. Juízes Eleitorais 
Os Juízes Eleitorais, nos termos do art. 32 do Código Eleitoral (Lein 4.737/65), 
são os próprios juízes de direito em efetivo exercício e, na falta destes, os seus subs- 
titutos legais, da própria organização judiciária do Estado ou do DF, que gozem 
das prerrogativas do art. 95 da CF/88, cabendo-lhes a jurisdição de cada uma das 
zonas eleitorais em que é dividida a circunscrição eleitoral e com as competências 
expressas no art. 35 do Código Eleitoral (para algumas provas, vale a leitura do refe- 


9? Regras sobre garantias, tempo de exercício do cargo, recorribilidade das decisões, conferir art. 12] 
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rido dispositivo legal. Isso porque certas provas, e aí o candidato atento deve ler os 
editais, exigem alguns conhecimentos muito especificos!) 

Destacamos, por fim, o teor da $. 368/38 EJ: “compete à Justiça comum estadual 
processar e julgar os pedidos de retificação de dados cadastrais da Justiça Eleitoral” 
(1º58.,) 2611 2008, DJE 03.12 2008). 


11.8.5.4. Juntas Eleitorais 

O art. 121 estatui que lei complementar disporá sobre a organização e compe- 
tência dos tribunais, dos juízes de direito e das juntas eleitorais. 

As regras estão no Código Eleitoral, que, dentre outras particularidades, em seu 
art. 36 estabelece que as Juntas Eleitorais compor-se-ão de 1 juiz de direito, que 
será o presidente, e de 2 ou 4 cidadãos de notória idoneidade. Os membros das Juntas 
Eleitorais serão nomeados 60 dias antes da eleição, depois de aprovação do Tribunal 
Regional, pelo presidente deste, a quem cumpre também designar-lhes a sede. Ou- 
trossim, até 10 dias antes da nomeação, os nomes das pessoas indicadas para compor 
as Juntas serão publicados no órgão oficial do Estado, podendo qualquer partido, no 
prazo de 3 dias, em petição fundamentada, impugnar as indicações 

Nos termos do art. 40 do Código Eleitoral, recepcionado como lei complementar 
e regulador da matéria, compete à Junta Eleitoral: a) apurar, no prazo de 10 dias, as 
eleições realizadas nas zonas eleitorais sob a sua jurisdição; b) resolver as impugna- 
ções e demais incidentes verificados durante os trabalhos da contagem e da apuração; 
c) expedir os boletins de apuração mencionados no art 178; d) expedir diploma aos 
eleitos para cargos municipais 


11.8.6. Tribunais e Juízes Militares 

Os órgãos da Justiça Militar (Justiça castrense), como já visto, previstos no 
art 122, I e II, são: o Superior Tribunal Militar (STM); os Tribunais Militares 
(TIM) e os Juizes Militares instituídos por lei. 

Como se sabe, e melhor explicaremos no item 13.7 (Segurança Pública), exis- 
tem tanto servidores militares federais integrantes das Forças Armadas (Marinha, 
Exército e Aeronáutica — art 143, § 3.º) como aqueles militares dos Estados, Dis- 
trito Federal e Territórios, que compõem as Forças Auxiliares e reserva do Exército 
(policia militar e corpo de bombeiro militar -— art. 144, $ 6º). 

Assim, de maneira coerente, a CF distingue a Justiça Militar Federal (da União) de 
um lado (art 124) e a estadual, também especializada, de outro (art 125, §§ 3°,4°e 55) 

Conforme reforçado a seguir, a primeira instância da Justiça Militar da União 

t é composta pelos Conselhos de Justiça (Especial e Permanente — órgão colegiado), 
que funcionarão nas sedes das Auditorias Militares. Como órgão de jurisdição supe- 
rior, além do exercício de competência originária nos termos de seu Regimento Interno 
e da Lei de Organização Judiciária Militar, destaca-se o Superior Tribunal Militar 
(STM), inexistindo, no âmbito da Justiça Militar da União, Tribunal de Justiça interme- 
diário entre os Conselhos de Justiça e o STM (cf. o organograma do item 11.6.3) 

Diferentemente, na Justiça Militar Estadual há, além do Conselho de Jus- 
tica e dos juízes de direito do juízo militar — juizes-auditores (com sede em uma 
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Auditoria)“ nas hipóteses constitucionais, o Tribunal de Justiça Militar (por 
exemplo, São Paulo, Minas Gerais e Rio Grande do Sul) ou o exercício do segundo 
grau de jurisdição pelo próprio Tribunal de Justiça local (podendo instituir Câmara 
especializada). Das decisões do TIM ou TJ cabem recursos para o STJ e/ou STF, de 
acordo com o conteúdo do acórdão. Cumpre destacar a impossibilidade de recurso 
das decisões do TIM ou TJ para o STM, que se restringe às causas da Justiça Militar 
da União, funcionando como seu órgão recursal. 

Cabe observar, outrossim, importante diferenciação: a justiça Militar Estadual 
não julga civil, mas, somente policial militar e bombeiro militar (regra expressa do art. 
125, 89 3.º, 4º e 5º), diferentemente da Justiça Militar da União, que julga, além 
dos militares integrantes das Forças Armadas, em certos casos, também o civil, se, por 
exemplo, pratica crime contra o patrimônio sob a administração militar, ou contra a or- 
dem administrativa militar, ou, ainda, em lugar sujeito à administração militar, contra 
militar em situação de atividade ou assemelhado, ou contra funcionário de Ministério 
Militar ou da Justiça Militar, no exercicio de função inerente ao seu cargo (confira as 
várias hipóteses do Código Penal Militar e a regra geral do seu art 9º, HD.” 


11.8.6.1. Superior Tribunal Militar 


O composição: 15 Ministros vitalícios; 
G estrutura da composição: a) 3 dentre oficiais-penerais da Marinha, da ativa 
e do posto mais elevado da carreira; b) 4 dentre oficiais-generais do Exército, 


a) Conselho de Justiça Permanente: compete-lhe processar e julgar as Praças (soldados, cabos, sar- 

gentos e subtenentes) da Polícia Mititar nos crimes militares definidos em lei; b) Conselho de Justiça 

Especial: compete-lhe processar c julgar os Oficiais (aspirantes a Oficial, tenentes, capitães, majores, 

tenentes-coronéis e coronéis) da Polícia Militar nos delitos previstos na legislação penal militar (cf <www. 

tim spgov br>} 

“ "A competência da Justiça Militar Estadual é definida em razão da matéria (crime militar) e da pes- 
soa (policial militar). O policial militar da reserva ou reformado equipara-se ao policial em atividade 
para fins de aplicação da lei penal militar A exclusão, demissão ou exoneração do serviço militar 
não retira a competência da Justiça Militar, desde que o fato tenha sido praticado ao tempo em que 
o agente era policial militar (art 5º do Código Penal Militar) A lei penal militar poderá, nesse caso, 
alcançar ex-policiais militares” (cf: <www tim sp gov br> — institucional -— competência) 

* Nesse sentido: “Considerando que compete à Justiça Militar (da União, acrescente-se) o julgamento 
de crime cometido por civil em face de patrimônio pertencente à União que está sob a administração 
militar (CPM, art. 9.º, IN, a), a Turma negou provimento a recurso em habeas corpus no qual se 
pretendia ver declarada a competência da justiça comum para julgamento da espécie — consistente 
no suposto superfaturamento de serviços por médico civil, em decorrência de contrato de prestação 
de serviços firmado com a Marinha —, sob alegação de que não se teria atingido o patrimônio dire- 
cionado às atividades militares próprias Precedente citado: HC 79.792-PA (DJU de 3.3 2000) REC 
81 048-PE, rel Min. Moreira Alves, 7.8 2001 (RHC-81048)" (Inf. 236/87 F). Em se tratando de 
crime culposo praticado por civil contra militar, como inexiste o intuito de atingir a administração 
militar, o STF entendeu ser competente a Justiça comum para o julgamento Cf CComp 7 040-RS 
(DJU, 22 11.1996); HC 81 161-PE (DJU, 14.12.2001); HC 81 963-RS rei Min. Celso de Mello, 
18.06 2002; HC 81 963 e Inf. 273/STF 
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da ativa e do posto mais elevado da carreira; c) 3 dentre oficiais-generais da Ae- 
ronáutica, da ativa e do posto mais elevado da carreira; e d) 5 dentre civis, dos 
quais 3 serão escolhidos dentre advogados de notório saber jurídico e conduta 
ilibada, com mais de 10 anos de efetiva atividade profissional, 1 dentre juízes 
auditores e | membro do Ministério Público da Justiça Militar; 

£ forma de nomeação: o Presidente da República aponta a indicação dos 15 
Ministros, respeitando-se a proporção acima exposta. A indicação deve ser apro- 
vada pela maioria simples do Senado Federal, onde serão sabatinados. Aprova- 
da a indicação, o Presidente da República os nomeará; 

O requisitos: a CF somente prevê, de forma expressa, requisitos para os Minis- 
tros civis, quais sejam: a) ser brasileiro, nato ou naturalizado; b) ter mais de 35 
anos de idade; c) para os Ministros civis escolhidos dentre os advogados, ter 
notório saber jurídico e conduta ilibada, com mais de 10 anos de efetiva ativi- 
dade profissional; e d) para os oficiais-generais a CF prevê o requisito de serem 
brasileiros natos, de acordo com o art. 12,8 3.º, VI 


11.8.6.2. Justiça Militar da União 

Com competência exclusivamente penal, incumbe-lhe processar e julgar os cri- 
mes militares definidos em lei; a Justiça Militar em nível federal, conforme visto, é 
composta pelos Conselhos de Justiça Militar e pelo Superior Tribunal Militar, 
órgão de jurisdição superior (art 122 da CF/88)” 

Nos termos do art. 1.º da Lei n. 8457/92, que organiza a Justiça Militar da 
União e regula o funcionamento de seus Serviços Auxiliares, são órgãos da Justiça 
Militar (da União): o STM; a Auditoria de Correição; os Conselhos de Justiça; os 
Jufzes-Auditores e os Juízes-Auditores Substitutos 

Assim, meu prezado leitor atento, para as provas mais específicas, vale a leitura 
do referido dispositivo legal, que pode ser encontrado no site do Planalto (<www 
planalto. gov br>) ou do STM (<www.stm gov br>) 

Em relação à primeira etapa da Reforma do Judiciário, aprovada como EC n 
45/2004, cabe observar que nada foi modificado no tocante à estrutura da Justiça 
Militar da União 

A PEC n. 29-A (358/05-CD), contudo, que voltou para a CD e ainda precisa ser 
apreciada (“PEC Paralela do Judiciário”), nos mesmos termos da EC n. 45/2004 
(art. 125, § 5º — julgamento de ações judiciais contra atos disciplinares dos milita- 
tes estaduais), também, se aprovada, ampliará a competência da Justiça Militar da 

: União para o julgamento de matéria de natureza disciplinar. 

Assim, se em provas de concurso perguntarem se a Justiça Militar da União julga 
matéria não militar (civil ou disciplinar), até o presente momento (EC n. 45/2004), a 
resposta deverá ser negativa, já que, enfatize-se, conforme estudamos, a competência 


" Convém lembrar que. em tempo de guerra ou durante o estado de sítio. a jurisdição superior militar 
será exercida, de acordo com as regras dos arts 89 e s. da Lei de Organização Judiciária Militar. Lei 
n. 8457/92, pelos Conselhos Superiores de Justiça Militar 
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para o julgamento de matéria civil, nas hipóteses elencadas, está restrita à Justiça Mi- 
litar Estadual e à do DF e Territórios, por força da novidade trazida pela Reforma do 
Judiciário. 


11.8.6.3. Justiça Militar dos Estados 


Compete à Justiça Militar dos Estados, que poderá ser criada por lei estadual, 
mediante proposta do Tribunal de Justiça, processar e julgar os militares dos Esta- 
dos, nos crimes militares definidos em lei e as ações judiciais contra atos discipli- 
nares militares, ressalvada a competência do júri quando a vítima for civil, ca- 
bendo ao tribunal competente decidir sobre a perda do posto e da patente dos oficiais 
e da graduação das praças (art. 125,8 4°) 

Diante desta regra, percebe-se que a Justiça Militar Estadual não julga civil, já 
que lhe compete “processar e julgar os militares . ” 

Assim, se um civil praticar o crime de furto em um quartel da Polícia Militar do 
Estado, ele será processado e julgado pela Justica comum e com fundamento no 
CPe CPP. 

E, então, qual foi a grande novidade trazida pela EC n. 45/2004? 

Parece-nos que, conforme vimos, pela primeira vez, a Justiça Militar dos Esta- 
dos passa a poder julgar ato disciplinar, matéria esta anteriormente afeta às Varas 
da Fazenda Pública. 

Como assinalou Paulo Tadeu Rodrigues Rosa, “a definição de ato disciplinar 
ensejará várias discussões doutrinárias e jurisprudencial, mas a princípio poderá ser 
entendido como sendo o ato administrativo por meio do qual a Administração Públi- 
ca Militar impõe uma sanção ao militar infrator, que foi acusado da prática de uma 
transgressão disciplinar, contravenção disciplinar, de natureza leve, média, ou grave, 
prevista no Regulamento Disciplinar, ou no Código de Ética e Disciplina” 7? 

E se o crime praticado for de competência do júri? 

Se a vítima for civil, a competência será do júri popular. No entanto, se a vítima 
for militar, o crime doloso contra a vida, praticado por outro militar estadual, conti- 
nua sendo da Justiça Militar 

Dessa maneira, a controvérsia sobre a constitucionalidade da Lei n. 9.299/96, 
que alterou o art. 9º do CPM e o art. 82 do CPPM, fixando a competência da Justiça 
comum, ao menos em relação aos militares estaduais, está resolvida. 

E, nessa hipótese, qual o processamento? 

Paulo Tadeu Rodrigues Rosa, em interessante observação, destaca que “os mili- 
tares estaduais serão denunciados em caso de indícios de autoria e materialidade pelo 
promotor de justiça que atua perante o Tribunal do Júri. É importante observar que a 
Emenda Constitucional confirmou a competência da Justiça Comum, mas não alterou 


? Reforma do Poder Judiciário e Justiça Militar, in André Ramos Tavares, Pedro Lenza, Pietro de 
Jesús Lora Alarcón (coord ). Reforma do Judiciário: Emenda Constitucional n 45/04, São Paulo: 
Método. 2005. p 383 
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as disposições da Lei Federal n. 9.299/1996, que determina que o Inquérito Policial 
que apura a prática do crime doloso contra a vida praticado por militar contra civil 
é o Inquérito Policial Militar — IPM. Assim, concluido o IPM este deverá ser reme- 
tido à Justiça Militar, para ser distribuído a um dos promotores de justiça que atua 
perante aquela Justiça Especializada. Após a manifestação do promotor, caberá ao 
Juiz-auditor remeter os autos à Justiça Comum, Vara do Júri, para que o acusado seja 
processado e julgado na forma das disposições do Código de Processo Penal”. 

Em relação à composição da Justiça Militar Estadual, a EC n. 45/2004 estabeje- 
ceu no art. 125,8 3.º, da CF/88, que a lei estadual poderá criar, mediante proposta do 
Tribunal de Justiça, a Justiça Militar Estadual, constituída, em primeiro grau, pelos 
juizes de direito e pelos Conselhos de Justiça e, em segundo grau, pelo próprio 
Tribunal de Justiça, ou por Tribunal de Justiça Militar nos Estados em que o efetivo 
militar seja superior a 20 mil integrantes (como em SP, Minas e R$). Do acórdão da 
decisão do TJM ou TJ caberá recurso para o STI ou STF, ou para ambos, de acordo 
com a matéria. Assim, deve-se deixar bem claro que o STM (Superior Tribunal Mi- 
litar) não aprecia matéria proveniente da Justiça Militar Estadual, restringindo-se à 
Justiça Militar Federal. 

Percebe-se, assim, que, muito embora mantido o escabinato (colegiado formado 
por juízes togados e leigos com valor de voto igual para todos), materializando ver- 
dadeiro juizo hierárquico, há a possibilidade de julgamento monocrático na Justiça 
Militar Estadual. 

O 85º do art. 125, introduzido pela EC n. 45/2004, dispõe que compete aos juí- 
zes de direito do juizo militar processar e julgar, singularmente, os crimes militares 
cometidos contra civis e as ações judiciais contra atos disciplinares militares, 
cabendo ao Conselho de Justiça, sob a presidência de juiz de direito, processar e 
julgar os demais crimes militares. 

Ao Conselho de Justiça Permanente compete processar e julgar as Praças 
(soldados, cabos, sargentos e subtenentes) da Polícia Militar nos crimes militares 
definidos em lei, enquanto ao Conselho de Justiça Especial, os Oficiais (aspirantes 
a Oficial, tenentes, capitães, majores, tenentes-coronéis e coronéis) da Polícia Militar 
nos delitos previstos na legislação penal militar. 

Roberto Botelho observa que mesmo antes da Reforma, que fixou a presidência 
dos Conselhos para o juiz de direito, “... desde aquela época, todas as coletas de 
oitivas das partes já eram materializadas pelo juiz de direito togado, ou seja, pelo 
próprio juiz-auditor, como é ele denominado na Justiça Militar" ™ 

Assim, o juiz-auditor, monocraticamente, julgará todo crime militar praticado 
‘contra civil, exceto crime doloso contra a vida, já que, nos termos do art 125,8 4º, fica 

ressalvada a competência do júri e, como novidade e já estudado, atos disciplinares 


3 Reforma do Poder Judiciário .cit.p 383 

= A reforma na Justiça Militar estadual, em face da Emenda Constitucional n 45, de 2004, in André 
Ramos Tavares, Pedro Lenza, Pietro de Jesús Lora Alarcón (coord ). Reforma do Judiciário Emen 
da Constitucional n 45/04, São Paulo: Método. 2005, p 383 


11 uv Podes judiciário 559 


Cuidado: em relação à Justiça Militar Federal, essa competência continua afeta ao 
Conselho de Justiça, não tendo sido atribuída a juiz-auditor pela EC n. 45/2004. 

Nesses casos, “os militares integrantes dos Conselhos, Especial ou Permanente, 
não poderão participar dos atos insttutórios. A matéria será analisada exclusivamen- 
te pelo Juiz, independentemente do grau hierárquico do militar acusado, praça ou ofi- 
cial, A competência em atendimento a norma constitucional não mais se estabelece 
pelo posto ou graduação do agente, mas em razão da vitima ser um civil e suportar 
uma infração penal em tese praticada por um militar”. * 

Os demais crimes militares definidos em lei serão julgados pelo Conselho de 
Justiça, que, formado pelo juiz togado e por 4 juizes militares, Oficiais sorteados e 
temporários para o exercício da função especifica, será por aquele (juiz de direito) 
presidido. 

Por todo o exposto, podemos resumir: 


Ba Justiça Militar Estadual não julga civil; 

Llcrime militar definido em lei praticado por militar estadual contra militar — jul- 
gamento pela Justiça Militar — Conselho de Justiça Especial ou Permanente; 

G crime militar definido em lei praticado por militar estadual contra civil — Jus- 
tiça Militar Quiz de direito e não o Conselho — vide art. 125, 8 5.º), ressalvada 
a competência do júri popular; 

£ crime doloso contra a vida praticado por militar contra militar — a compe- 
tência para processar e julgar é do Conselho de Justiça, presidido pelo juiz de 
direito da Justiça Militar Estadual. 


11.8.6.4. Justiça Militar do Distrito Federal e Territórios 

Na mesma linha das regras para os Estados-membros, o art 36 da Lei n 
11.697/2008 estabelece que a Justiça Militar do Distrito Federal e dos Territórios 
será exercida pelo TJ em segundo grau e pelo Juiz Auditor e Conselhos de Justiça 
(Conselho Permanente de Justiça, para processar e julgar as Praças, e Conselho 
Especial de Justiça, para processar e julgar os Oficiais) em primeiro grau, tendo 
por competência o processo e o julgamento dos crimes militares, definidos em lei, 
praticados por Oficiais e Praças da Polícia Militar do Distrito Federal e do Corpo de 
Bombeiros Militar do Distrito Federal, Parece que, muito embora a EC n. 45/2004 
tenha se referido (em relação às novidades) somente à Justiça Militar Estadual, as re- 
gras apresentadas também valerão para a Justiça Militar do DF e Territórios, apesar 
de organizada e mantida pela União. 


i. 14.8.7. Tribunais e Juízes dos Estados 
Residualmente, compete à Justiça Estadual tudo o que não for de competência 
das Justiças especiais ou especializadas, nem da Justiça Federal, 


3 Paulo Tadeu Rodrigues Rosa, Reforma do Poder Judiciário, cit, p. 383 
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Organiza-se em dois graus de jurisdição (“instâncias”), sendo o primeiro, em re- 
gra, monocrático, ou seja, o julgamento é realizado por um só juiz (exceções: Juntas 
Eleitorais, Tribunal do Júri, Conselhos de Justiça Militares etc. )“ e o segundo, nor- 
malmente, por órgãos colegiados (veja, contudo, a regra do art 34 da Lei n. 6.830/ 80, 
admitindo, além de embargos de declaração, os “embargos infringentes” em face das 
decisões proferidas nas execuções fiscais de até 50 ORTN, para o mesmo juízo singu- 
lar prolator da decisão. Lembrar a possibilidade de cabimento de recurso extraordi- 
nário contra a aludida decisão que julga os embargos infringentes, desde que esgotada 
a instância ordinária, nos termos da S. 640/STF e leading case no RE 136 .154-9) 

Como visto, existe expressa possibilidade de lei estadual, mediante proposta do 
Tribunal de Justiça, criar a Justiça Militar Estadual (art 125,88 3º, 4º e 5°), já 
analisada nos termos da EC n. 45/2004 

Por fim, em busca da efetividade do processo e da adequada prestação jurisdi- 
cional, a Reforma do Judiciário introduziu duas importantes regras, nos termos dos 
886ºe7ºdoart 125: 


ma possibilidade de o TJ funcionar descentralizadamente, constituindo Câ- 
maras regionais, a fim de assegurar o pleno acesso do jurisdicionado à Justiça 
em todas as fases do processo; 

10 dever de instalar a Justiça ilinerante, com a realização de audiências e 
demais funções da atividade jurisdicional, nos limites territoriais da respectiva 
jurisdição, servindo-se de equipamentos públicos e comunitários. 


11.8.8. Varas Agrárias e os conflitos fundiários 


No tocante à solução de conflitos fundiários, o Tribunal de Justiça Estadual 
proporá a criação de Varas especializadas, com competência exclusiva para questões 
agrárias (art. 126, capui, na redação determinada pela EC n. 45/2004), sendo que, 
sempre que necessário, far-se-ão presentes no local do litígio. No entanto, havendo 
fatos que atentem contra a ordem política e social ou em detrimento de bens, serviços 
e interesses da União ou de suas entidades autárquicas e empresas públicas, assim 
como outras infrações cuja prática tenha repercussão interestadual ou internacional e 
exija repressão uniforme, segundo se dispuser em lei, a competência será da Justiça 
Federal (art. 109, 1, c/c o art. 144, $ 1º, D7 

Cabe lembrar, em relação aos conflitos fundiários, a existência de Varas espe- 
cializadas também em âmbito federal, muito embora ainda não implementadas na 
maioria dos Estados da Federação 


% Até o advento da EC n 24/99 as Juntas de Conciliação e Julgamento também podiam ser citadas 
nesse rot Atualmente. contudo, tendo sido extinta a representação classista. a jurisdição trabalhista. 
em primeira instância, é exercida por um juízo monocrático. qual seja. pelo Juiz do Trabalho. 

7 Nesse sentido, em relação à Justiça Estadual, destacamos: “EMENTA: Conflito de competência 
Invasão de terras Fato não atentatório à ordem política e social Competência da Justiça Estadual 
Constituição art 126. Inocorrendo atentado à ordem política e social, mas apenas conflito fun- 
diário, embora grave, declara-se a competência da Justiça Estadual” (STJ. 3" S, CComp | 111/RS, 
rel Min José Cândido de Carvalho Filho. DJ, 04 06 1990, p 5052) 
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Assim, por exemplo, havendo interesse da União, ou, ainda, do INCRA (autar- 
quia federal), a competência será da Justiça Federal. 

Procurando a fixação de limites para a identificação das matérias de competência 
das Varas Agrárias Estaduais, levando em conta interessante compilação de entendi- 
mentos doutrinário e jurisprudencial, Eneas de Oliveira Matos fixou como de compe- 
tência de Vara Especializada Estadual as questões agrárias decorrentes e referentes: 


© “do domínio, da posse da terra e de direitos de vizinhança em terras rurais; 
assim, por exemplo, as ações possessórias, reivindicatórias, usucapião, demar- 
catórias e divisórias; 

Œ à disputa do solo, seus acessórios naturais e benfeitorias; assim, também, as 
relativas aos direitos reais sobre propriedades rurais, considerada a especificida- 
de da propriedade imobiliária rural; 

O do registro público dos imóveis rurais; 

0 à prática da atividade agrária, assim consideradas as atividades agrárias de 
produção, as rurais típicas, como de lavoura, pecuária, hortigranjearia, extrativis- 
mo animal e vegetal, exploração florestal, exploração florestal atípica, como a 
agroindústria, atividade agrária de conservação dos recursos naturais renováveis, 
atividades agrárias de pesquisa e experimentação, e atividades complementares 
da atividade agrária; excluindo-se as atividades relacionadas com energia hi- 
dráulica, exploração de minérios e recursos marítimos; 

0 dos negócios com os bens agrários e assim dos contratos agrários, incluindo-se 
as causas referentes ao crédito e fomento da atividade agrária, e as da produção 
e comercialização de produtos; 

[3 para ações de reparação de dano com origem na atividade agrária” 


E concluiu: “estão excluídos, como se pode notar, evidentemente, das Varas Agrá- 
rias Estaduais os casos em que há competência em razão da pessoa e em razão da 
matéria para a Justiça Federal, e também as causas trabalhistas (de competência da 
Justiça do Trabalho), previdenciárias e tributárias (da Justiça Federal), causas refe- 
rentes a crimes e contravenções penais (às varas criminais e juizados especiais crimi- 
nais, destinando-se as Varas Agrárias Estaduais mais para o problema fundiário e de 
desenvolvimento da atividade agrária) ou, ainda, nas comarcas que, tendo em vista o 
volume de demandas agrárias, não se justifique a criação de Vara Agrária Estadual, 
pelo que, nesse caso, deverão ser julgadas perante Vara Cível" ë 


11.8.9. Justiça Estadual é competente para julgar crimes comuns entre 
silvicolas 
Por 6 x 3,0 STF entendeu, no julgamento do RE 419.528, que “crimes comuns 
cometidos entre índios serão julgados pela Justiça comum” 


” Eneas de Oliveira Matos, Varas Agrárias na Emenda Constitucional 45/2004. in André Ramos Ta- 
vares, Pedro Lenza. Pieiro de Jesús Lora Alarcón (coord ), Reforma do Judiciário: Emenda Consti- 
tucional n 45/2008. São Paulo: Método, 2005. p 425 
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Buscava-se apurar a prática dos crimes de ameaça, lesão corporal, constrangi- 
mento ilegal e/ou tentativa de homicídio, atribuídos a 3 índios contra uma menina de 
15 anos, também de origem indígena 

Conforme o voto do Ministro Cezar Peluso, acompanhando os fundamentos do 
voto do Ministro Mauricio Corrêa, no tocante ao alcance do art. 109, XI, da CF, no 
julgamento do HC 81.827/MT (DJU, 23.08.2002), a competência será da Justiça 
Federal quando forem veiculadas “.. questões ligadas aos elementos da cultura 
indigena e aos direitos sobre terras, não abarcando delitos isolados praticados sem 
nenhum envolvimento com a comunidade indigena (. ). Para o Min. Cezar Peluso, 
a expressão “disputa sobre direitos indígenas”, contida no mencionado inciso XI do 
art. 109, significa: a existência de um conflito que, por definição, é intersubjetivo; 
que o objeto desse conflito sejam direitos indígenas; e que essa disputa envolva a 
demanda sobre a titularidade desses direitos. Asseverou, também, estar de acordo 
com a observação de que o art. 231 da CF se direciona mais para tutela de bens de 
caráter civil que de bens objeto de valoração estritamente penal”. Assim, “o delito 
comum cometido por índio contra outro índio ou contra um terceiro que não envolva 
nada que diga singularmente respeito a sua condição de indigena, não guarda essa 
especificidade que reclama da Constituição a tutela peculiar prevista no art. 231, 
nem a competência do art. 109, XI”. Nessas hipóteses, a competência será da Justiça 
Estadual (RE 419 528/PR, rel. orig. Min. Marco Aurélio, rel. p/ acórdão Min. Cezar 
Peluso, 03.08.2006 — Inf 434/STE) 


11.8.10. Tribunais e Juízes do Distrito Federal e Territórios 

Como vimos, a Justiça do Distrito Federal e Territórios, formada pelos Tribu- 
nais e Juizes do Distrito Federal e Territórios, será organizada e mantida pela União 
(arts 21, XHI, 22, XVIL e 33, 8 3.º), que também criará os Juizados Especiais e a 
Justiça de Paz (art. 98, I e I). 

Ainda, nos termos do parágrafo único do art. 110, em relação aos Territórios, 
a jurisdição e as atribuições cometidas aos juizes federais Justiça Federal comum) 
caberão aos juizes da justiça local, na forma da lei. 

Em relação ao Distrito Federal, e isso pode ser um detalhe para fazer a dife- 
rença nos concursos, cada vez mais exigentes, convém lembrar, conforme ensina 
José Afonso da Silva, que “... o Poder Judiciário.. , em verdade, não é dele, pois, nos 
termos do art 21, XII, compete à União organizar e manter o Poder Judiciário do 


» Cf, nesse sentido: “O inciso IV do art 109 da Constituição, ao atribuir competência à Justiça Fede- 
ral para processar e julgar as infrações penais praticadas em detrimento de interesse da União, não 
tem a extensão pretendida pelos impetrantes, até porque no cenário desta singular amplitude seria 
muito difícil excluir alguma infração penal que não fosse praticada em detrimento dos interesses 
diretos ou indiretos da União O inciso XI do mesmo artigo confere competência à Justiça Federal 
para processar e julgar a disputa sobre direitos indígenas, os quais são aqueles indicados no art. 231 
da Constituição, abrangendo os elementos da cultura e os direitos sobre terras, não alcançando de- 
titos isolados praticados sem qualquer envolvimento com a comunidade indígena” (HC 75 404, rel 
Min Mauricio Corrêa, | 27.06.1997, DJ, 27.04 2001) No mesmo sentido: RHC 85 737, ret Min 
Joaquim Barbosa, j 12 12.2006, Inf. 452/STF 
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Distrito Federal, “do” no texto constitucional não indica uma relação de pertinência, 
mas de simples localização, significando aquele que atua no território da unidade 
federada. Se é à União que cabe organizar e manter, isso significa que o órgão é 
dela, embora destinado ao Distrito Federal. Nesse particular, a autonomia deste ficou 
razoavelmente diminuída... uma vez que o Poder Judiciário que nele atua continua- 
rá na mesma situação do regime constitucional anterior, tanto que está igualmente 
previsto que é da competência da União legislar sobre a organização Judiciária do 
Distrito federal... (art 22, KVID".* 

Para reforçar a regra acima, cabe lembrar o art. 53 da Lei Orgânica do DF, que 
estabelece serem Poderes do DF, independentes e harmônicos entre si, o Executivo 
e o Legislativo, não incluindo o Poder Judiciário, que, como vimos, é organizado e 
mantido pela União 

Nessa linha, destacamos, ainda, o art. 98, I, da CF, que atribuiu à União compe- 
tência para a criação dos Juizados Especiais e da Justiça de Paz no Distrito Federal 
e Territórios. 


E 11.9. DA JUSTIÇA DE PAZ (ART. 98, li) 


A “Justiça de Paz”, prevista nos arts 161º e 162% da Constituição do Impé- 
rio de 1824 (juizado eletivo e de conciliação); art. 104, 8 4.º, da Constituição de 
1934;8 art, 124, X, da Constituição de 1946; art 136, 8 1º, da Constituição de 
1967; art. 144,8 1.º, da EC n. 1/695% está agora prevista no art. 98, II, da CF/88, 
que determina seja criada, pela União, no DF e Territórios, e pelos Estados, fixando 
as seguintes características: 


Ei remunerada; 

E composta de cidadãos eleitos pelo voto direto, universal e secreto, sendo que 
o art. 14, § 3°, VL “c”, estabelece, como condição de elegibilidade, a idade mi- 
nima de 21 anos; 


# José Afonso da Silva, Curso ,cit,22 ed. p 632 

Bl Constituição de 1824: “Art. 161 Sem se fazer constar que se tem intentado o meio da reconciliação, 
não se começará processo algum” 

2 Constituição de 1824: “Art 162 Para este fim haverá juizes de paz, os quais serão eletivos pelo 

mesmo tempo e maneira por que se elegem os vereadores das câmaras Suas atribuições e distritos 

serão regulados por lei” 

Constituição de 1934: “Art 104,8 4º — Os Estados poderão manter a Justiça de Paz eletiva, Axan- 

do-lhe a competência, com ressalva de recurso das suas decisões para a Justiça comum”. 

Constituição de 1946: “Art. 124, X — poderá ser instituída a Justiça de Paz temporária, com atribui- 

ção judiciária de substituição, exceto para julgamentos finais ou recorríveis, e competência para a 

habilitação e celebração de casamentos e outros atos previstos em lei” 

8 Constituição de 1967: “Art 136, 8 |“ — A lei poderá criar, mediante proposta do Tribunal de Justi- 
ça:. c) Justiça de Paz temporária, competente para habilitação e celebração de casamentos e outros 
atos previstos em lei e com atribuição judiciária de substituição, exceto para juigamentos finais ou 
irrecorríveis” 

š ECn 1/1967: “Arn 144,8 1º — A lei poderá criar, mediante proposta do Tribunal de Justiça: c) 
Justiça de Paz temporária, competente para habilitação e celebração de casamento” 
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O juiz de paz exercerá mandato de 4 anos; 

Elterá competência para, na forma da lei, celebrar casamentos, verificar, de ofi- 
cio ou em face de impugnação apresentada, o processo de habilitação e exercer 
atribuições conciliatórias, sem caráter jurisdicional, além de outras previstas 
na legislação 


O art. 30 do ADCT estabelece que a legislação que criar a Justiça de Paz mante- 
rá os atuais juízes de paz até a posse dos novos titulares, assegurando-lhes os direitos 
e atribuições conferidos a estes, e designará o dia para a eleição prevista no art. 98, 
H, da Constituição. 

Assim, a melhor delimitação do papel da Justiça de Paz deverá vir por meio de 
lei, seja federal (criada pela União, para o âmbito do DF e Territórios), seja estadual 
(disciplinando a Justiça de Paz no respectivo Estado), que, como visto, nos termos 
do art 98, II, poderá ampliar as atribuições além daquelas fixadas na CF/88. 

Poucas são as leis estaduais dispondo sobre as Justiças de Paz, assim como a 
jurisprudência do STF sobre a matéria 

Destaca-se, contudo, a Lei n, 13.454/2000, do Estado de Minas Gerais, que 
dispôs sobre processo eleitoral, atribuições e competência de juiz de paz. 

O Procurador-Geral da República, contudo, propôs a ADI 2.938 contra diversos 
dispositivos da Lei n. 13.454/2000, de Minas Gerais, interpretando o STF, assim, a 
amplitude deixada à lei estadual, o que, sem dúvida, poderá servir de precedente e 
parâmetro para as futuras leis estaduais sobre a matéria. 

Pedimos vênia para esquematizar as principais conclusões do STF sobre o tema:” 


A) a eleição do juiz de paz foi incluída no “sistema eleitoral global” da 
CF/88, tendo em vista a regra do ari. 14, § 3”, Ve VI 

Nesse sentido, exceto quanto ao vocábulo “subsidiária”, o STF entendeu como 
constitucionais os arts. 2 ° e 3.º da lei estadual, que trazem interessante regulamentação 
da matéria: “Art. 2º As eleições para Juiz de Paz serão realizadas simultaneamente 
com as eleições municipais, na forma estabelecida por esta lei e mediante a aplicação 
subsidiária do Código Eleitoral e da Legislação federal específica. Parágrafo único 
O processo eleitoral de que trata este artigo será presidido pelo Juiz Eleitoral compe- 
tente” “Art 3º O Juiz de Paz é eleito segundo o princípio majoritário, para mandato 
de quatro anos, pelo voto direto, universal e secreto do eleitorado do distrito ou do 
subdistrito judiciário respectivo, permitida a reeleição ” 


B) a filiação partidária é condição compatívei com o exercício da Justiça 
de Paz 

Nesse sentido, o STF entendeu como constitucional o art. 4º da lei estadual: 
“Art. 4.º Os candidatos a Juiz de Paz e seus suplentes serão escolhidos nas mesmas 


€ CE Inf. 391/5TF e Noticias STE. 16 06 2005 — 20h11 
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convenções partidárias que deliberarão sobre as candidaturas às eleições municipais, 
observadas as normas estabelecidas na legislação eleitoral e no estatuto dos respec- 
tivos partidos políticos”. 

Deve, assim, ser obedecido o art. 14 da CF. Portanto, o Estado não pode legislar 
sobre qualquer outra condição de elegibilidade, haja vista tratar-se de matéria eleito- 
ral e, portanto, de competência da União (art. 22, F). 


C) as atividades exercidas pelos Juízes de Paz não podem ter qualquer ca- 
ráter jurisdicional 

C 1) Assim, entendeu (interpretando o art. 15 da lei estadual à luz do art. 98, I, 
da CF/88) como sendo atribuições do juiz de paz: 


O arrecadar bens de ausentes ou vagos, até que intervenha a autoridade competente; 
[9 zelar pela observância das normas concernentes à defesa do meio ambiente, 
tomando as providências necessárias ao seu cumprimento, tendo em vista o dis- 
posto no inciso VI dos arts. 23 e 24 da CF/88; 

O funcionar como perito em processos, diante da previsão do art. 98, H, que fixa 
a possibilidade de outorga de outras atribuições; 

O nomear escrivão ad hoc em caso de arrecadação provisória de bens de ausen- 
tes ou vagos 


C.2) Em sentido contrário, entendeu como não sendo atribuições do juiz de paz: 


O processar auto de corpo de delito e lavrar auto de prisão, por se tratar de ma- 
téria processual penal (art. 22, F); 

O prestar assistência ao empregado nas rescisões de contrato de trabalho, por se 
tratar de matéria trabalhista (art. 22, D. 


É de observar, finalmente, que o STF concluiu ser inconstitucional a previsão do 
art. 22 da lei mineira que garante ao juiz de paz o direito a prisão especial, em caso 
de crime comum, até definitivo julgamento, por se tratar de matéria processual penal 
de competência da União (art. 22, D 


E 11.10. DOS PRECATÓRIOS 

Fazemos breve menção aos precatórios, que serão mais bem estudados em pro- 
cesso civil 

De modo sintético, pode-se dizer que o precatório judicial é o instrumento atra- 
vés do qual se cobra um débito do Poder Público (pagamentos devidos pela Fazenda 
Pública Federal, Estadual, Distrital ou Municipal), conforme o art 100 da CF/88. 

Segundo o Professor Humberto Theodoro Júnior, o CPC prevê “.. um procedi- 
mento especial para as execuções por quantia certa contra a Fazenda Pública, o qual 
não tem a natureza própria de execução forçada, visto que se faz sem penhora e arre- 
matação, vale dizer, sem expropriação ou transferência forçada de bens. Realiza-se 
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por meio de simples requisição de pagamento, feita entre o Poder Judiciário e Poder 
Executivo, conforme dispõem os arts. 730 e 731 do Código de Processo Civil”.8 

Proposta a ação executiva (“execução imprópria”), fundada em título executivo ju- 
dicial ou extrajudicial, será a Fazenda Pública citada para, nos termos do art. 730, opor 
embargos, no prazo de 30 dias (o prazo foi alterado de 10 para 30 dias de acordo com 
o art. 1º-B da Lei n 9 494/97, acrescentado pela MP n. 2.180-35, de 24 08.2001). 

No caso de rejeição definitiva dos embargos (lembrar que a sentença proferida 
contra a Fazenda Pública, ressalvadas as novas regras trazidas pela Lei n. 10.352/2001, 
que serão mais bem estudadas em processo civil, está sujeita ao reexame obrigatório 
— art. 475, H, do CPC) ou sua não-interposição, o juiz, em razão de solicitação do 
credor, requisitará o pagamento por intermédio do Presidente do Tribunal Superior 
(o que detém a competência recursal ordinária). 

De acordo com o $ 1.º do art. 100 da CF/88, na nova redação trazida pela EC n, 30, 
de 13.09.2000, é obrigatória a inclusão, no orçamento das entidades de direito público, 
de verba necessária ao pagamento de seus débitos oriundos de sentenças transitadas 
em julgado, constantes de precatórios judiciários, apresentados até 1.º de julho, fazen- 
do-se o pagamento até o final do exercício seguinte, quando terão seus valores atua- 
lizados monetariamente 

Existem duas espécies de precatórios, os de natureza alimentícia e os de natu- 
reza não alimentícia. Aqueles serão pagos preferencialmente, também mediante 
precatórios, mas obedecendo a uma ordem própria, conforme, inclusive, reforçam a 
S. 655/8TF e o art. 6.º, parágrafo único, da Lei n, 9. 469/97. 

A EC n 30, de 13.09.2000, ao acrescentar o 8 1.º-A ao art. 100 da CF/88, definiu 
os débitos de natureza alimentícia como “... aqueles decorrentes de salários, venci- 
mentos, proventos, pensões e suas complementações, benefícios previdenciários e 
indenizações por morte ou invalidez, fundadas na responsabilidade civil, em virtude 
de sentença transitada em julgado”. 

Nos termos do § 2.º do art. 100, o preterimento da ordem dos precatórios gera 
ao credor o direito de requerer, ao Presidente do Tribunal que proferiu a decisão exe- 
qüenda, autorização para o segiiestro da quantia necessária à satisfação do débito. 

Malgrado o entendimento de os bens públicos serem impenhoráveis, a nosso 
ver, o referido sequestro pode se dar tanto sobre a quantia indevidamente recebida 
pelo credor beneficiado como sobre as rendas da Fazenda Pública infratora, segun- 
do entendimento do Pleno do STF no julgamento do RE 82.456-R]J, 07.06.1979 
(RTISTE 96/651) 

Exceção à regra geral da expedição de precatórios constante do art 100, caput, 
foi prevista, inicialmente, pela EC n. 20/98 e, depois, pela EC n. 30/2000, que, al- 
terando o $ 3º do art. 100 da CF/88, determinou a não-aplicação da referida regra 

para os pagamentos de obrigações definidas em lei como de pequeno valor que a 
Fazenda Federal, Estadual, Distrital ou Municipal deva fazer em virtude de sentença 
judicial transitada em julgado, sendo que a lei poderá fixar valores distintos, segundo 


" Curso de direito processual civil, 16 ed, v. 2, p. 26! 
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as diferentes capacidades das entidades de direito público (art. 100, § 4.º, acrescen- 
tado pela EC n. 30/2000) *º 

De acordo com o art. 87 do ADCT, acrescentado pela EC n. 37, de 12.06.2002, 
até que se dê a publicação oficial das respectivas leis definidoras pelos entes da Fede- 
ração, serão considerados de pequeno valor, observado o disposto no 8 4º do art. 100 
da Constituição Federal, os débitos ou obrigações consignados em precatório judi- 
ciário, que tenham valor igual ou inferior a: 


O 40 salários mínimos, perante a Fazenda dos Estados e do Distrito Federal; 
EI 30 salários mínimos, perante a Fazenda dos Municípios 


Nesse sentido, o STF entendeu que essa definição de “pequeno valor” “. tem 
caráter transitório e abre margem para que as entidades de direito público, por força 
do disposto nos 88 3.º e 5.º do art. 100 da CF, disponham livremente sobre a matéria, 
de acordo com sua capacidade orçamentária” (Inf. 330/STF, ADI 2. 868/PD. 

O credor, nas hipóteses de a execução ultrapassar os valores definidos, poderá 
renunciar ao crédito do valor excedente, optando pelo pagamento do saldo sem o 
precatório, na forma prevista no $ 3.º do art. 100 

Essa regra complementa o art 100, 8 4.º, também acrescentado pela EC n. 37/2002 
(que renumerou os antigos 48 4.º e 5.º para, respectivamente, 5° e 6.º). Pela referida 
regra, veda-se a expedição de precatório complementar ou suplementar de valor 
pago, bem como fracionamento, repartição ou quebra do valor da execução, a 
fim de que seu pagamento não se faça, em parte, na forma estabelecida no § 3.º (sem 
precatório) e, em parte, mediante expedição de precatório. Ou seja, ou o credor 
exequente abre mão da parte que exceder o valor do crédito considerado de pequeno 
valor e o cobra sem a formalidade do precatório, ou, então, deverá cobrar todo o valor, 
não podendo fracioná-lo. 

Novidade trazida pela EC n. 30/2000, como já vimos, diz respeito à possibili- 
dade de o presidente do Tribunal competente incorrer em crime de responsabili- 
dade quando, por ato comissivo ou omissivo, retardar ou tentar frustrar a liquidação 
regular de precatório 


& Para se ter um exemplo, cart 1º da Lein, 10,099, de 19.12.2800, dando nova redação ao art 128 da 
Lein 8213/91, alterado pela Lei n 9 032, de 28 04 1995, regulamentando o disposto no art. 100, 
$ 3", da CF, definiu obrigações de pequeno valor, para a Previdência Social, aquelas demandas 
judiciais que tiverem por objeto o reajuste ou a concessão de beneficios regulados na referida Lei n 
8 213/91, que dispõe sobre os Planos de Benefícios da Previdência Social e dá outras providências, 
cujos valores de execução não forem superiores a R$ 5.180, 25 (cinco mil, cento e oitenta reais e vin- 
te e cinco centavos) por autor, podendo, por opção de cada um dos exeqüentes, ser quitadas no prazo 
de até 60 dias, após a intimação do trânsito em julgado da decisão, sem necessidade da expedição 
de precatório Outro exemplo foi trazido pela Lei n. 10.259, de 12.07.2001, que instituiu os Juiza- 
dos Especiais Cíveis e Criminais no âmbito da Justiça Federal, com vacatio legis de 6 meses. De 
acordo com à nova tei, compete ao Juizado Especial Civet Federal processar, conciliar e julgar cau- 
sas de competência da Justiça Federal até o valor de 60 salários mínimos, considerado “pequeno 
valor”, para efeitos do § 3º do art 100 da CF/88, devendo ser pago independentemente de expedi- 
ção de precatório, mediante mera requisição judicial (arts 3.º caput, 17 es da Lei n. 10 259/2001). 


sam 
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Outra novidade trazida pela referida EC n. 30/2000 diz respeito ao prazo máximo 
de liquidação dos créditos. 

Ao acrescentar o art 78 ao ADCT, o constituinte derivado reformador estabe- 
leceu que, ressalvados os créditos definidos em lei como de pegueno valor, os de 
natureza alimentícia, os de que trata o art. 33 do ADCT e suas complementações, e 
os que já tiverem os seus respectivos recursos liberados ou depositados em juízo, os 
precatórios pendentes na data de promulgação da EC n 30/2000 e os que decorram 
de ações iniciais ajuizadas até 31 de dezembro de 1999 serão liquidados pelo seu va- 
lor real, em moeda corrente, acrescido de juros legais, em prestações anuais, iguais e 
sucessivas, no prazo máximo de 10 anos, permitida a cessão dos créditos, bem como 
a decomposição das parcelas, a critério do credor. 

As prestações anuais a que se refere o caput do art. 78 do ADCT, acrescentado 
pela EC n. 30/2000, terão, se não liquidadas até o final do exercício a que se refe- 
rem, poder liberatório do pagamento de tributos da entidade devedora (compensa- 
ção tributária). 

O prazo máximo de 10 anos citado não se aplica aos precatórios judiciais origi- 
nários de desapropriação de imóvel residencial do credor, desde que comprova- 
damente único à época da imissão na posse, ficando reduzido para 2 anos, conforme 
prescreve o § 3° do art. 78 do ADCT. 

Essa regra de parcelamento pelo prazo de 10 anos também não se aplica, de 
acordo com o art. 86 do ADCT, acrescentado pela EC n. 37/2002, aos débitos da 
Fazenda Federal, Estadual, Distrital ou Municipal oriundos de sentenças transitadas 
em julgado, que preencham, cumulativamente, as seguintes condições: 


O terem sido objeto de emissão de precatórios judiciários; 

(O terem sido definidos como de pequeno valor pela lei de que trata o 8 3º do 
art. 100 da Constituição Federal ou pelo art. 87 do ADCT; 

cl estarem, total ou parcialmente, pendentes de pagamento na data da publicação 
da EC n. 37/2002 


Esso significa que referidos débitos deverão ser pagos de acordo com a regra 
geral prevista no art 100 da CF/88, na ordem cronológica de apresentação dos res- 
pectivos precatórios, com precedência sobre os de maior valor. Excepcionalmente, 
de acordo com o art. 86, § 2.º, do ADCT, se os débitos ainda não tiverem sido objeto 
de pagamento parcial, nos termos do art. 78 do ADCT, poderão ser pagos em duas 
parcelas anuais, se assim dispuser a lei 

O art. 86, 8 3º, do ADCT, acrescentado pela EC n. 37/2002, por seu turno, 
disciplinando os débitos oriundos das hipóteses definidas no art. 78 do ADCT, deter- 
mina, de maneira correta, que, observada a ordem cronológica de sua apresentação, os 
débitos de natureza alimentícia terão precedência para pagamento sobre todos 
os demais 

Em caso de vencimento do prazo fixado para liquidação do crédito, ou em caso 
de omissão no orçamento, ou preterição ao direito de precedência, o Presidente do 
Tribunal competente deverá, sempre a requerimento do credor, requisitar ou deter- 
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minar o seqiiestro de recursos financeiros da entidade executada, suficientes à satis- 
fação da prestação. 

Lembramos que o desatendimento de um precatório (ordem judicial) por parte 
do Poder Público devedor poderá ensejar a intervenção federal nos Estados e DF, 
ou Municípios localizados em TF, ou estadual em seus Municípios, por preencher 
os requisitos dos arts 34, VI, e 35, IV, respectivamente, da CF. Mas, observe-se, a 
nosso ver esta situação só se configurará quando não houver inclusão no orçamento 
da verba específica, já que, sendo inclusa esta última, caberá o sequestro da quantia 
necessária à satisfação do débito e não, desde logo, a intervenção executiva. No 
entanto, malgrado nosso entendimento, o STF, indeferindo pedido de intervenção, 
decidiu “... não configurado o descumprimento voluntário ou injustificado da deci- 
são judicial por parte do Estado de São Paulo, haja vista a inexistência de recursos 
financeiros para tanto” (cf. Inf. 296/STF, fev /2003). 

Por fim, conforme salientamos no item 11.3.1, durante a tramitação da Reforma 
do Judiciário, uma PEC, nova, foi apresentada ao próprio Senado Federal, levando o 
n. 26/04-SF e buscando alterar o art. 100 da CF/88 no sentido de permitir o parcela- 
mento de precatórios (chamados de rítulos sentenciais) em até 60 parcelas. Como se 
trata de matéria nova, ainda deverá ser apreciada pelo Senado (em 2 turnos) para, se 


aprovada, ir para a Câmara dos Deputados. O candidato atento deverá acompanhar 


a tramitação da aludida PEC durante o seu estudo estratégico! 


E 11.11. CONSELHO NACIONAL DE JUSTIÇA 
11.11.14. Aspectos gerais e composição do CNJ 


Conforme noticia Ricardo Chimenti, “a Constituição Federal de 1967, na reda- 
ção que lhe foi dada pela Emenda Constitucional 07, de 13.04.1977, trazia o Con- 
selho Nacional da Magistratura como órgão do Poder Judiciário. O órgão era 
composto por sete ministros do €. Supremo Tribunal Federal, escolhidos pelos 
próprios ministros, e sua atribuição era nitidamente correcional dos atos praticados 
pelos Magistrados em geral (arts. 112 e 120 da CF/1967, na redação da EC 07/1977). 
A Constituição Federal de 1988 aboliu o Conselho Nacional da Magistratura e ga- 
rantiu o autogoverno dos tribunais, os quais passaram a ter competência exclusiva 
para processar e julgar seus Magistrados em casos de infrações disciplinares (ressal- 
vada a possibilidade do sancionado buscar respaldo nas vias judiciais)’. 

A Reforma do Judiciário (EC n. 45/2004), por sua vez, institui o Conselho Na- 
cional de Justica, composto de 15 membros com mais de 35 e menos de 66 anos de 
idade, com mandato de 2 anos, admitida uma recondução, tendo sido instalado em 
14.06.2005 

Interessante observar que, diferentemente dos tribunais superiores e do TCU, 
cuja idade máxima para indicação é 65 anos, em relação aos Conselheiros do CNJ, a 
idade máxima será 66 anos: 


% Ricardo Cunha Chimenti, in André Ramos Tavares. Pedro Lenza, Pietro de Jesús Lora Alarcón (coord), 
Reforma do Judiciário: Emenda Constitucional n. 45/2004, São Paulo: Método, 2005. p 139 
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35 anos 


Ministros do STJ —— art. 104, parágrafo único 35 anos 65 anos 
Ministros do TST — art. 111-4, caput 35 anos &5 anos 
Ministros do TCU -art 73, 5 1º1 35 anos l 65 anos 
Conselheiros do CH4 — art 103-8, caput 35 anos 56 anos 


Desses 15 membros, 9 pertencem à magistratura, sendo, dentre os 6 extemos, 2 
do MP, 2 advogados e 2 cidadãos. Ou, ainda, 9 pertencem ao Judiciário, 4 às funções 
essenciais (2 membros do MP e 2 da Advocacia) e 2 à sociedade (cidadãos). 

Assim, nos termos do art. 103-B, compõem o Conselho Nacional de Justiça, 
como membros nomeados pelo Presia República depois de aprovada a es- 
colha pela maioria absoluta de Gansão Federal (art. 103-B, $ 2.9): 


esente Ga 


£ um Ministro do Supremo Tribunal Federal, indicado pelo respectivo tribunal; 
gI um Ministro do Superior Tribunal de Justiça, indicado pelo respectivo tribunal; 
[Cum Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, indicado pelo respectivo tribunal; 
O um desembargador de Tribunal de Justiça, indicado pelo Supremo Tribunal 
Federal; 

O um juiz estadual, indicado pelo Supremo Tribunal Federal; 

O um juiz de Tribunal Regional Federal, indicado pelo Superior Tribunal de 
Justiça; 

O um juiz federal, indicado pelo Superior Tribunal de Justiça; 

C um juiz de Tribunal Regional do Trabalho, indicado pelo Tribunal Superior 
do Trabalho; 

O um juiz do trabalho, indicado pelo Tribunal Superior do Trabalho; 

© um membro do Ministério Público da União, indicado pelo Procurador-Geral 
da República; 

E um membro do Ministério Público estadual, escolhido pelo Procurador-Geral 
da República dentre os nomes indicados pelo órgão competente de cada insti- 
tuição estadual; 

£1 dois advogados, indicados pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados 
do Brasil; 

© dois cidadãos, de notável saber jurídico e reputação ilibada, indicados um pela 
Câmara dos Deputados e outro pelo Senado Federal. 


Abaixo, para facilitar a visualização e memorização, apresentamos quadro a de- 
monstrar que dos 15 integrantes: 

O STE -— indica 3; 

SEJ — indica 3; 
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DIST — indica 3; 
E PGR — indica 2 (sendo que o membro do MPE deverá ser escolhido dentre 
os nomes indicados pelo órgão competente de cada instituição estadual); 
O CEFOAR — indica 2; 
O CD — indica 1; 
SE — indica 1. 


Ministro do STF. -» PRESIDENTE 


STE < Desembargador de T! 
luiz Estadual 
“Ministro do SH —» CORREGEDOR 
STJ < Juizde TRE 
Juiz Federal 
Ministro do TST 
TT < -` Juiz do TRT 
Juiz do Trabalho 
Membro do MPU 
PGR . as 
pa Membro do MPE 
Advogado 
CFOAB - 
né Advogado 
CD — Cidadão 
SF ==- Cidadão 


O art. 5° da EC n. 45/2004 estabelece que o Conselho Nacional de Justi- 
ça deverá ser instalado no prazo de 180 dias a contar da promulgação da Emenda 
(08 12.2004), devendo a indicação ou escolha de seus membros ser efetuada até 30 
dias antes do termo final. Conforme visto, o CNJ foi instalado em 14 06.2005. 

Na hipótese de não serem efetivadas as indicações e escolha dos nomes para o 
Conselho Nacional de Justiça dentro do prazo fixado, caberá ao STF realizá-las. 

Até que entre em vigor o Estatuto da Magistratura, o Conselho Nacional de Jus- 
tiça, mediante resolução, disciplinará seu funcionamento e definirá as atribuições do 
Ministro-Corregedor. 

O art 103-B, § 1.º, estabelece que o Conselho será presidido pelo Ministro do 
STF, que votará em caso de empate (voto de minerva), ficando excluido da distribui- 
ção de processos em seu Tribunal de origem (STF) 


11.11.2. O CNJ é constitucional? 
O STF, em diversos momentos, pronunciou-se pela impossibilidade de instituição 
do controle externo da Magistratura em âmbito estadual, sob pena de se configurar 


tas 


ps 


Shar 
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afronta à cláusula pétrea da separação de Poderes, de que são corolários o autogo- 
verno dos Tribunais e a sua autonomia administrativa, financeira e orçamentária 
(arts. 96, 99 e 89, e 168 da Carta Magna), conforme se depreende pelo julgamento do 
Pleno na ADI 135/PB, Rel. Min. Octavio Gallottí, julgada em 21.11.1996, que consi- 
derou inconstitucional o artigo da Constituição do Estado da Paraiba que estabelecia a 
criação do Conselho Estadual! de Justiça como órgão de controle da atividade admi- 
nistrativa e do desempenho dos deveres funcionais do Poder Judiciário 

Esse leading case serviu de paradigma para outros julgamentos no mesmo sentido, 
todos declarando a inconstitucionalidade das Constituições Estaduais do Pará e do Mato 
Grosso, as quais institufam, em âmbito estadual, o controle externo do Judiciário, por 
órgão de composição mista, respectivamente, nas ADIs 137-0/PA e 98-5/MT 

Em 24.09.2003, o STF consagrou referido entendimento na S. 649, que tem o 
seguinte teor: “é inconstitucional a criação, por Constituição estadual, de órgão de 
controle administrativo do Poder Judiciário do qual participem representantes de 
outros Poderes ou entidades” 

Observa-se, então, que o STE repudia não só a interferência de outros Poderes 
ou entidades no controle do Judiciário como, também, qualquer atividade externa 
que atente contra a garantia de autogoverno dos Tribunais e a autonomia adminis- 
trativa, financeira e orçamentária, prescritas nos arts. 96, 99 e 88, e 168 da CF, 
que, segundo fixou a Suprema Corte, são corolários do princípio da separação de 
Poderes, erigido, conforme já exposto, à categoria de cláusula pétrea pelo poder 
constituinte originário no art. 60, $ 4.º, HI, que nem sequer admite qualquer 
proposta tendente a aboli-lo 

Assim, malgrado os referidos pronunciamentos terem sido fixados em aprecia- 
ção do trabalho do poder constituinte derivado decorrente (o poder que os Es- 
tados-membros têm de elaborar as suas próprias Constituições — art. 25 da CF c/c 
o art. 11 do ADCT), pela análise dos referidos votos, parecia que o mesmo entendi- 
mento poderia ser proferido em sede da efetiva manifestação do poder constituinte 
derivado reformador. 

Embora muitas possam ser as propostas para o necessário Conselho Nacional 
da Magistratura, o que deve ser observado e mantido é a preservação das garantias 
de autogoverno e autonomia financeira, administrativa e orçamentária do Po- 
der Judiciário, sob pena de se configurar emenda tendente a abolir a separação de 
Pederes, vedando-se, desta feita, a participação dos membros dos outros Poderes no 
controle da Magistratura.” 


” Conforme acentuado pelo IBDP em sede de conclusões. em primoroso trabalho de acompanhamen- 
to da Reforma do Judiciário. a oposição, na Câmara dos Deputados. considera inaceitável a com- 
posição do Conselho Nacional da Magistratura da maneira como apresentada na PEC, reivindi- 
cando a sua formação preponderantemente por pessoas alheias à Magistratura, a fim de dar-lhe 
verdadeira feição de controle externo, uma das razões. segundo o relatório do IBDP. que impediu a 
sua apreciação definitiva no ano de 1999. No entanto. conforme já exposto. o modelo vindicado pela 
oposição seria, fatalmente. deciarado inconstitucional pelo STF, só podendo falar-se em verdadeiro 
controle externo através da manifestação do poder constituinte originário. elaborando uma nova Cons- 
tituição, este sim. ilimitado juridicamente, soberano na tomada de suas decisões, incondicionado 
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Ives Gandra da Silva Martins observou que, “... mais do que uma questão de in- 
constitucionalidade — a meu ver, fere o § 4.º, inciso HI, do artigo 60, todo o artigo 
103-B da EC n. 45 no que concerne à participação de outros pólos — trata-se de ques- 
tio de incompatibilidade, esta transposição de um modelo de controle parlamentar 
para um país de perfil presidencial. É tornar um Poder Técnico, como é o Judiciário, 
em poder controlado politicamente, ou seja, sujeito a interpretações próprias de op- 
ções e oportunidades políticas, mais do que de soluções exclusivamente técnicas”? 

Em 09.12.2004 foi ajuizada a ADI 3.367 pela AMB — Associação dos Magis- 
trados Brasileiros, questionando a constitucionalidade do CNJ por afronta aos arts 
2ºe 18 da CF/88, além de vício formal. Em 13.04.2005, o STF, por unanimidade, 
afastou o vício formal de inconstitucionalidade, como também não conheceu da ação 
guanto ao $ 8.º do art 125. No mérito, o Tribunal, por maioria (7 x 4), julgou to- 
talmente improcedente a ação, considerando constitucional o Conselho Nacional 
de Justiça (vide Inf. 383/STF) O Conselho foi instalado no dia 14.06.2005, com a 
solenidade de posse de seus 15 integrantes. 

A presença de não-magistrados, segundo o STF, não viola a cláusula pétrea in- 
serta no art 60, § 4º, HI, e art. 2º, CF/88 (separação de poderes): “(..) Subsistência 
do núcleo político do princípio, mediante preservação da função jurisdicional, 
típica do Judiciário, e das condições materiais do seu exercício imparcial e inde- 
pendente (..)" ” Nesse particular, asseverou o Min. Relator: “pode ser que tal pre- 
sença seja capaz de erradicar um dos mais evidentes males dos velhos organismos de 
controle, em qualquer país do mundo; o corporativismo, essa moléstia institucional 
que obscurece os procedimentos investigativos, debilita as medidas sancionatórias e 
desprestigia o Poder” (grifamos — Notícias STF, 13 04.2005 — 21h08) 

Ainda, na linha da constitucionalidade do CNJ, podemos lembrar: a) o CNJ in- 
tegra o Judiciário (art. 92, I-A); b) em sua composição, os integrantes da Magistratu- 
ra superam a maioria absoluta (em um total de 9, dentre 15 — art. 103-B, I-XI); e) 
possibilidade de revisão das decisões do CNJ pelo STE (art 102, 1, “1"). 


11.113. Atribuições do CNJ e o controle de suas decisões pelo STF (limites?) 


Nos termos do art. 103-B, § 4.º, compete ao Conselho o controle da atuação ad- 
ministrativa e financeira do Poder Judiciário e do cumprimento dos deveres fun- 
cionais dos juízes,” cabendo-lhe, além de outras atribuições que lhe forem conferi- 
das pelo Estatuto da Magistratura: 


(Cf conclusões do IBDP. in Reforma constitucional do Poder Judiciário (org Petrônio Calmon 
Filho). São Paulo: IBDP. v 1.p. 169) 

A Reforma do Judiciário, in André Ramos Tavares. Pedro Lenza. Pietro de Jesús Lora Alarcón (coord ), 
Reforma do Judiciário: Emenda Constitucional n 45/2004. São Paulo: Método. 2005, p 193 

” ADI3.367. Ret. Min Cezar Peluso, j 13 04 2005. DJ de 22 09 2006 

” O Min Gilmar Mendes. em entrevista coletiva. fazendo balanço do ano de 2008, destaca a ação do 
CNJ: “avançamos no que diz respeito à criação de sistemas de controle, tecnologia da informação. 
Infojud. o Bacenjud. o Cadastro Nacional de Improbidade Administrativa, esse sistema Hermes para 
as cartas precatórias. cartas de ordens. documentos. o chamado ‘malote eletrônico”. E queremos, 
para o próximo ano, dar sequência a esse trabalho dos mutirões carcerários. priorizar a virtualização 
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[1 zelar pela autonomia do Poder Judiciário e pelo cumprimento do Estatuto da 
Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, no âmbito de sua compe- 
tência, ou recomendar providências; 

0 zelar pela observância do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante provoca- 
ção, a legalidade dos atos administrativos praticados por membros ou órgãos do 
Poder Judiciário, podendo desconstituí-los, revê-los ou fixar prazo para que se 
adotem as providências necessárias ao exato cumprimento da lei, sem prejuízo 
da competência do Tribunal de Contas da União; 

receber e conhecer das reclamações contra membros ou órgãos do Poder Judiciá- 
rio, inclusive contra seus serviços auxiliares, serventias e órgãos prestadores de 
serviços notariais e de registro que atuem por delegação do Poder Público ou ofi- 
cializados, sem prejuizo da competência disciplinar e correicional dos tribunais, 
podendo avocar processos disciplinares em curso e determinar a remoção, a dispo- 
nibilidade ou a aposentadoria com subsídios ou proventos proporcionais ao tempo 
de serviço e aplicar outras sanções administrativas, assegurada ampla defesa; 

E representar ao Ministério Público, no caso de crime contra a administração 
pública ou de abuso de autoridade; 

CG rever, de oficio ou mediante provocação, os processos disciplinares de juízes 
e membros de tribunais julgados há menos de um ano; 

G elaborar semestralmente relatório estatístico sobre processos e sentenças pro- 
latadas, por unidade da Federação, nos diferentes órgãos do Poder Judiciário; 
H elaborar relatório anual, propondo as providências que julgar necessárias, so- 
bre a situação do Poder Judiciário no Pais e as atividades do Conselho, o qual 
deve integrar mensagem do Presidente do Supremo Tribunal Federal a ser reme- 
tida ao Congresso Nacional, por ocasião da abertura da sessão legislativa 


Observa-se que o CNJ não exerce função jurisdicional e os seus atos, portanto, 
poderão ser revistos pelo STF, orientação esta firmada no julgamento da ADI 3.367: 


“Poder Judiciário Conselho Nacional de Justiça Órgão de natureza exclusivamen- 
te administrativa. Atribuições de controle da atividade administrativa, financeira e 
disciplinar da magistratua Competência relativa apenas aos órgãos e juizes situados, 
hierarquicamente, abaixo do STF, Preeminência deste, como órgão máximo do Poder 
Judiciário, sobre o Conselho, cujos atos e decisões estão sujeitos a seu controle juris- 
dicional Inteligência dos arts 102, caput, inc. L letra r, e 103-B,8 4º, da CF O Conselho 
Nacional de Justica não tem nenhuma competência sobre o STF e seus ministros, 
sendo esse o órgão máximo do Poder Judiciário nacional, a que aquele está sujeito” 
(ADI 3.367, Rel Min. Cezar Peluso, j 13.04 2005, DJ de 22.09.2006 — grifamos) 
Dessa forma, por estarem as atribuições do CNJ restritas ao controle da atuação 
administrativa, financeira e disciplinar dos órgãos do Poder Judiciário a ele sujeitos, 
pode-ser afirmar ser o CNJ um órgão meramente administrativo (do Judiciário). 


das Varas de Execução Criminal, incentivar o núcleo de udvocacia voluntária nos vários estados, ao 
tado das defensorias públicas que a gente vem incentivando. “ (Norícias STF, 19.12.2008 — 18:00h) 


11 2 Poder Judiciário 575 


O STF, por sua vez, além de ser órgão de cúpula jurisdicional e nacional do 
Judiciário brasileiro, apresenta-se, a partir da EC n. 45/2004, também, como órgão 
de cúpula administrativa, financeira e de controle do cumprimento dos deveres 
funcionais dos juizes (disciplinar), já que, nos termos do art. 102, 1, “r”, todas as 
decisões do CNJ serão passíveis de revisão pelo STF 

Resta saber qual a amplitude de análise pelo STF, qual seja, poderá haver revi- 
são do mérito administrativo? 

O tema precisa ser melhor definido. Uma constatação, contudo, já é certa, qual 
seja, não poder funcionar o STF como mera sede recursal dos atos do CNT Nesse 
sentido, segundo o Min. Sepúlveda Pertence, busca-se “não converter a Corte, por 
meio do mandado de segurança, em verdadeira instância ordinária de revisão 
de toda e qualquer decisão do Conselho” (MS 26.710-Q0/DF e MS 26.749-00/ 
DE, Rel Min. Sepúlveda Pertence, 02.08.2007, Inf 474/STF) (matéria pendente de 
julgamento pelo STE). 

Aliás, segundo o art. 21 do RICNJ, dos atos e decisões do Plenário do Conselho 
não cabe recurso (na sede administrativa). Cabe revisão pelo STF (art. 102,1, “r”), 
conforme visto, mas, retome-se, qual a sua amplitude? 

Parece ter razão o Min. Gilmar Mendes, em voto monocrático, quando afirma 
que “a ordem constitucional assegura ao Conselho Nacional de Justiça espectro de 
poder suficiente para o exercício de suas competências (art. 103-B, CF/88), não po- 
dendo esta Corte substituí-lo no exame discricionário dos motivos determinantes de 
suas decisões, quando estas não ultrapassem os limites da legalidade e da razoabi- 
lidade”. Assim, referidos limites podem, nessa primeira análise, orientar a atuação 
do STF no cumprimento da competência fixada no art. 102, I, “r (MS 26.209/DF, 
medida cautelar, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 23.10.2006, DJ 27.10.2006). 


11.11.4. O CNJ tem controle da função jurisdicional do Judiciário? 

Ou, em outras palavras, pode o CNJ rever as decisões dos magistrados no âm- 
bito do processo? 

Não. Conforme visto, a competência do CNJ se restringe ao âmbito adminis- 
trativo, não podendo adentrar na análise dos atos jurisdicionais, nem rever o con- 
teúdo da decisão judicial. Para tanto, a parte deve se valer dos meios processuais 
estabelecidos pelo sistema recursal 

Nesse sentido, posiciona-se o STF: “(..) Conselho Nacional de Justiça: com- 
petência restrita ao controle de atuação administrativa e financeira dos órgãos do 
Poder Judiciário a ele sujeitos” (MS 25 879-AgR, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, j. 
23.08 2003, DJ de 08.09.2006). 

Ou, ainda: “(..) não se desconhece que o Conselho Nacional de Justiça -— embo- 
ra incluído na estrutura constitucional do Poder Judiciário — qualifica-se como ór- 
gão de caráter administrativo, não dispondo de atribuições institucionais que lhe 
permitam exercer fiscalização da atividade jurisdicional dos magistrados e Tri- 
bunais (..)(CN/ — Natureza Juridica — Controle da Função Jurisdicional — Inad- 
missibilidade — MS 27 148-MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello, j. 16.05.2008, DJE 
de 26.05.2008 -— integra no Inf 507/STF). 
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11.11.5. Ministro-Corregedor do CNJ 
O art. 103-B, $ 5.º, estabelece que o Ministro do STJ exercerá a função de Mi- 
nistro-Corregedor e ficará excluído da distribuição de processos no âmbito de seu 
Tribunal, competindo-lhe, além das atribuições que Ihe forem conferidas pelo Esta- 
tuto da Magistratura, as seguintes: 


O receber as reclamações e denúncias, de qualquer interessado, relativas aos 
magistrados e aos serviços judiciários; 

[exercer funções executivas do Conselho, de inspeção e de correição geral; 

O requisitar e designar magistrados, delegando-lhes atribuições, e requisitar servi- 
dores de juízos ou tribunais, inclusive nos Estados, Distrito Federal e Territórios. 


11.11,6. Outras regras sobre o CNJ 

Sem ter a previsão de participação como membros, o art. 103-B, § 6.º, dispõe 
que junto ao Conselho oficiarão o Procurador-Geral da República e o Presidente 
do Conselho Federal da OAB. 

Nesse particular, conforme decidiu o STF, “ . ainda que disponha o art. 103-B, 8 
6º, da Constituição Federal que “junto ao Conselho oficiarão o Procurador-Geral da 
República e o Presidente do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, 
a ausência destes às sessões do Conselho não importa em nulidade das mesmas” 
(MS 25.879-AgR, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, j 23 08.2006, DJ de 08.09 2006). 

Como maneira de cumprir todas as atribuições previstas, o art 103-B, § 7.º, esta- 
belece que a União, inclusive no DF e nos Territórios, criará ouvidorias de justiça, 
competentes para receber reclamações e denúncias de qualquer interessado contra 
membros ou órgãos do Poder Judiciário, ou contra seus serviços auxiliares, represen- 
tando diretamente ao Conselho Nacional de Justiça 

Outra regra interessante está prevista no art 52, I, modificado pela EC n. 45/2004, 
que amplia as hipóteses de juigamento de crime de responsabilidade pelo SF, fa- 
zendo incluir os Membros do Conselho Nacional de Justiça. 

Então, se perguntarem se um juiz estadual ou um cidadão pode cometer crime 
de responsabilidade, a resposta será afirmativa desde que seja membro do Conselho 
Nacional de Justiça 

O Conselho terá sede na Capital Federal, tendo sido alocado como érgão de 
Poder Judiciário (art 92, LA). 

Exposto o novo instituto, cabe indagar sobre a sua constitucionalidade e tendo 
por parâmetro julgamentos já realizados pela Suprema Corte do Brasil. 


O 11.11.7. Duas importantes Resoluções do CNJ 

O Conselho Nacional de Justiça aprovou diversas resoluções, sugerindo a sua 
leitura para as provas da magistratura especialmente 

Destacamos duas importantes Resoluções, a de n. 7, que proíbe o nepotismo, e 
aden 11, gue disciplina o conceito de atividade jurídica de 3 anos como requisito 
para o ingresso na Magistratura 
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Em relação ao primeiro tema, a AMB, tendo em vista as várias decisões confli- 
tantes sobre a matéria, ajuizou a ADC 12. 

O Plenário do Supremo Tribunal Federal manteve, por maioria (9 x 1), a vali- 
dade da Resolução n. 7/2005 do Conselho Nacional de Justiça (CNJ), que vedou a 
contratação de parentes de magistrados, até o terceiro grau, para cargos de chefia, 
direção e assessoramento no Poder Judiciário (Notícias STF, 16.02.2006). 

Com essa decisão, tendia, indevidamente, o STE a atribuir caráter normativo às 
Resoluções do CNJ, tema que ainda precisa ser estudado com muito cuidado. 

Retraindo essa tendência, como visto, de maneira coerente, o STF declarou in- 
constitucional a Resolução n. 24 do CNJ (ADI 3.823/DF, rel. Min Cármen Lúcia, 
06.12.2006, Inf 451/STF). 

A maior dificuldade é a disciplina da regra do art. 93, I (3 anos), quando, na 
verdade, em nosso entender, deveria ter sido o tema regulamentado, necessariamen- 
te, por lei complementar do Congresso Nacional, de iniciativa exclusiva do STF 
(competência reservada) 


11.12. SÚMULA VINCULANTE 


1414.12.14. Duas realidades: a morosidade da Justiça e as teses jurídicas 
repetitivas 

A morosidade da Justiça, amplamente conhecida e criticada, apresenta-se co- 
mo uma das grandes mazelas do Judiciário deste começo de novo século. 

No Tribunal de Justiça de São Paulo, para se ter um exemplo, convivia-se com 
um inconcebível “tempo morto” de até 5 anos para se distribuir um único recurso de 
apelação, apesar de a tese decidida pelo juízo monocrático (e aguardando distribui- 
ção para nova apreciação pelo Tribunal) já estar pacificada no STF. 

Sem dúvida, a divergência jurisprudencial, atrelada ao sistema recursal pátrio, 
bem como as diversas causas repetidas em que a Fazenda Pública figura como parte, 
vêm contribuindo para agravar a chamada “erise da Justiça” 

A súmula vinculante, como se verá, em nosso entender, sem dúvida contribui 
para, ao lado de tantas outras técnicas, buscar realizar o comando fixado no art. 5.º, 
LXXVIII, também introduzido pela Reforma do Poder Judiciário e, na mesma me- 
dida, estabelecer a segurança jurídica, prestigiando o princípio da isonomia, já que a 
lei deve ter aplicação e interpretação uniforme. 


11.12.2. As “famílias” do direito 
Em importante obra, René David procurou agrupar os direitos em “famílias” 
como técnica “.. para facilitar, reduzindo-os a um número restrito de tipos, a apre- 
sentação e a compreensão dos diferentes direitos do mundo contemporâneo” * 
Assim, é possível identificar: a) família romano-germânica, b) família da com- 
mon law; c) família dos direitos socialistas; d) outras acepções da ordem social e 


* René David. Os grandes sistemas do direito contemporâneo, p. 17. 
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do direito, sendo, segundo René David, o direito muçulmano, o direito da Índia, os 
direitos do Extremo Oriente e o direitos da África e de Madagascar. 

Essa divisão em famílias, muito embora a sua utilidade, vem sendo posta em 
dúvida, sobretudo pelos processualistas, tendo em vista as diferenças entre os vários 
sistemas processuais. 

Apesar da crítica, podemos valer-nos de dois grandes “modelos” para o estudo 
da súmula vinculante: a) modelo do direito codificado continental (civil law); b) mo- 
delo do precedente judicial anglo-saxão (common law). 

Como anotou Tavares, “há uma radical oposição e (aparente) incompatibilidade 
entre os modelos mencionados. Realmente, enquanto o modelo codificado (caso bra- 
sileiro) atende ao pensamento abstrato e dedutivo, que estabelece premissas (normati- 
vas) e obtém conclusões por processos lógicos, tendendo a estabelecer normas gerais 
organizadoras, o modelo jurisprudencial (caso norte-americano, em parte utilizado 
como fonte de inspiração para criação de institutos no Direito brasileiro desde a I 
República) obedece, ao contrário, a um raciocínio mais concreto, preocupado apenas 
em resolver o caso particular (pragmatismo exacerbado). Este modelo do common law 
está fortemente centrado na primazia da decisão judicial (judge made law). É, pois, um 
sistema nitidamente judicialista. Já o direito codificado, como se sabe, está baseado, 
essencialmente, na lei.” 6 

E continua Tavares: “o chamado precedente (stare decisis) utilizado no modelo 
judicialista, é o caso já decidido, cuja decisão primeira sobre o tema (leading case) 
atua como fonte para o estabelecimento (indutivo) de diretrizes para os demais casos 
a serem julgados. Esse precedente, como o princípio jurídico que lhe servia de pano 
de fundo, haverá de ser seguido nas posteriores decisões como paradigma (ocorrendo, 
aqui, portanto, uma aproximação com a idéia de súmula vinculante brasileira)”. 


11.12.3. Influência do stare decisis da família da common law 


Podemos afirmar, então, que, embora com as suas particularidades, o instituto 
do stare decisis influenciou a criação da súmula vinculante do direito brasileiro. 

Segundo Agra, “.. o sistema do Common Law, de tradição anglo-saxônica, onde 
prepondera o stare decisis (et quieta non movere), o precedente judiciário é fonte de 
direito, isto é, detém valor normativo” * 

Fala-se, então, em “stare decisis et quieta non movere”, ou seja, “mantenha-se a 
decisão e não se perturbe (se altere) o que foi decidido”, apesar de o precedente não 
ser de aplicação absoluta.” 


% André Ramos Tavares. Nova lei da súmula vinculante: estudos e comentários à Lei 11.417 de 
19 12.2006, p. 20 

? André Ramos Tavares, Nova lei. ‚cit, p 21 

Walber de Moura Agra, A reconstrução da legitimidade do Supremo Tribunal Federal. densificação 
da jurisdição constitucional brasileira, p 122-123 

Roger Sticfeimann Leal, comparando o efeito vinculante e o stare decisis, observa que “ . o efeito 
vinculante impõe liame de caráter obrigatório, paranormativo, aos órgãos e poderes que se aplica 
No caso do stare decisis, embora se fale em vinculação dos precedentes (binding precedents}, aos 


2 


18 


3 
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Nesse sentido, para evitar o risco da instabilidade (já que os juizes poderiam 
decidir de maneira divergente, criando várias leis contraditórias), estabeleceu-se o 
instituto dos precedentes, devendo todos os demais juízes julgar conforme o decidi- 
do no caso concreto e pelo órgão hierárquico superior 

Conforme anotam Sormani e Santander ao analisar o caso particular do sistema 
norte-americano, “.. a descentralização do Judiciário, própria do federalismo, e a im- 
portância atribuída às decisões judiciais por força do judicial review exigiram para à 
funcionalidade do sistema a adoção do efeito vinculante aos precedentes judiciais”. 


11.12.4. Influência da Alemanha e da Áustria 


Podemos afirmar, ainda, que a súmula vinculante também encontra anteceden- 
tes na Alemanha, cujo sistema concentrado de controle de constitucionalidade já 
havia influenciado o estabelecimento da ação declaratória de constitucionalidade in- 
troduzida pela EC n. 3/93 

Na lição de Gilmar Mendes, o § 31, ns. 1 e2, da Lei do Bundesverfassungsgericht 
confere força de lei e eleito vinculante às decisões do Tribunal. A vinculação tam- 
bém decorre da Lei Fudamental. 10! 

Em igual medida, destacamos o art. 140, n. 7, da Constituição da Áustria, que fixa o 
efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e administrativos. 


11,12.5. A influência do direito português 


Usando a expressão “força obrigatória geral”, o art. 282, n. 1, da Constituição 
portuguesa de 1976 consagra a idéia de vinculação geral e de força de lei (seme- 
lhante à lei) decorrente das decisões do Tribunal Constitucional no controle abstrato, 
o que, sem dúvida, também influenciou o direito brasileiro, !º? 


juizes inferiores se reconhecem mecanismos para sua insubordinada superação (overruling). Assim, 
cabe aos demais órgãos do Poder Judiciário, mediante técnicas decisórias especificas — tais como 
a superação antecipada (antecipatory overruling) ou superação implícita — desgarrarem-se dos 
precedentes da Suprema Corte e decidirem casos de maneira diversa” (p. 117). Nessa mesma linha 
de superação do precedente pelo rrial judge. citando Charles D Cote, cf M A B. Muscari, Simula 
vinculante, p. 84 Nessa linha, segundo Siivio Nazareno Costa, o precedente pode ser afastado pelo 
juiz na hipótese em que a sua aplicação acarrete “clara injustiça”, ou implique “incompatibilidade 
legal absoluta (na hipótese de precedente baseado em lei revogada ou modificada)”, ou “constitua 
irracionalidade evidente” (Súmula vinculante . p 10) 

o A Sormani; N L Santander, Súmula vinculante. ,p 41. 

I Gilmar Ferreira Mendes, Jurisdição constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na 
Alemanha, p. 277-287. Sobre a influência da Constituição de Weimar no surgimento do controle 
abstrato, cf Ives Gandra da Silva Martins e Gilmar Ferreira Mendes (coords.), Ação declaratória 
de constitucionalidade, p 59es Sobre o efeito vinculante no modelo germânico, cf. Ação declara- 
tória p 100-101. Destacamos, ainda, a tendência alemã a atribuir o efeito vinculante não só ao 
dispositivo da sentença, como, também, aos fundamentos determinantes (tragende Griinde) (op. 
cit , p 100) 

1: Nesse sentido, cf Canatilho, Direito constitucional « teoria da Constituição, 7. ed, p 1009-10012 
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11,12.6. A evolução do “direito sumular” no Brasil (fase colonial — influência 
do direito português) 

Pode-se afirmar que, na fase colonial, as Ordenações Afonsinas não conheceram 
qualquer instituto de vinculação, que somente apareceu, em 1521, com as Ordenações 
Manuelinas (Liv. V, Tít, 58, 8 1.º) por meio do estabelecimento dos “assentos”. 

As Ordenações Filipinas, aperfeiçoando, criaram o instituto dos “Assentos da 
Casa de Suplicação”, com força vinculativa (Liv. 1, Tit.5,85 °), 

Como sustenta Cármen Lúcia, “os antecedentes portugueses do Direito brasileiro 
é que por primeiro dão notícia dos assentos, que eram firmados pela Casa da Suplica- 
ção, nos termos das Ordenações Manuelinas, com a finalidade precípua de extinguir 
dúvidas jurídicas suscitadas em causas submetidas a julgamento. As soluções dadas 
aos casos que se constituíssem objeto de dúvida por aquela Casa e definidas nos as- 
sentos convertiam-se em normas, tendo sido adotada essa figura pelas Ordenações 
Filipinas. Se entre os juízes da Casa de Suplicação não se chegasse a uma deliberação 
quanto à dúvida, em razão de sua extensão a todos eles, a matéria seria encaminhada 
para a solução do Rei, que a sanaria mediante lei, alvará ou decreto”. 193 

Em seguida, a denominada “Lei da Boa Razão”, de 18.08.1769, excluiu a pos- 
sibilidade de assentos pelos Tribunais do Rio de Janeiro e da Bahia 

O Príncipe Regente D. João, mediante Alvará Régio de 10.05.1808, por seu turno, 
instituiu a “Casa da Suplicação do Brasil”, reestabelecendo a prática dos assentos 


: 41.12.7, A evolução do “direito sumutar” no Brasil (após a independência) 

A Lein. 5, de 20.10.1823, manteve em vigor as Ordenações Filipinas. 

Posteriormente, a Lei n. 18, de 18.09.1828, criou o Supremo Tribunal de Jus- 
tiça (09.01.1829 — 27.02.1891) e, em seu art. 19, estabeleceu interessante procedi- 
mento para a uniformização da legislação '™ 

O Decreto Legislativo n. 2.684, de 23.10.1975, regulamentado pelo Decreto 
a. 6.142, de 10.03.1876, deu força de lei, no Império, aos assentos da Casa da Supli- 
cação de Lisboa, bem como competência para o Supremo Tribunal de Justiça tomar 
outros, também com força de lei, até que fossem derrogados pelo Poder Legislativo 

A Constituição da República (1891) extinguiu, definitivamente, a prática dos 
assentos, apesar da posterior previsão dos prejulgados no CPC/39 (art. 861) e no 
art. 902 da CLT/43 (cujo 8 4º determinava que, uma vez estabelecido o prejuigado 
pela Câmara de Justiça do Trabalho, os Conselhos Regionais do Trabalho, as Juntas 
de Conciliação e Julgamento e os Juízes de Direito investidos da jurisdição da Justi- 
ça do Trabalho ficavam obrigados a respeitá-lo) 


™ C L A Rocha, Sobre a súmula vinculante. p 53 Cf . ainda. Jorge Miranda. Manual de direito cons- 
titucional, t 6. p. 252-276 

iw: “Art 19.0 Tribunal Supremo de Justiça enviará todos os anos ao Governo uma relação das causas. 
que foram revistas. indicando os pontos sobre que a experiência tiver mostrado vício. ineficiência da 
legislação, as suas lacunas e incoerências. para o Governo propor ao Corpo Legislativo, a fim de 
se tomar a resolução que for conveniente” 
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Por influência do então Ministro do STF Victor Nunes Leal, instituiu-se a Sit- 
mula da Jurisprudência Predominante de Supremo Tribunal Federal, por inter- 
médio de Emenda Regimental de 28.03.1963, aprovando-se, em 13.12.1963, os pri- 
meiros 370 enunciados. 


Segundo relatou em palestra proferida em Belo Horizonte em 12.08.1964, a 
súmula atende a vários objetivos: “é um sistema oficial de referência dos preceden- 
tes judiciais, mediante a simples citação de um número convencional; distingue a 
jurisprudência firme da que se acha em vias de fixação; atribui à jurisprudência firme 
consegiiências processuais específicas para abreviar o julgamento dos casos que se 
repetem e exterminar as protelações deliberadas" t% 

Ainda, como bem anota, “... razões pragmáticas, inspiradas no princípio da igual- 
dade, aconselham que a jurisprudência tenha relativa estabilidade. Os pleitos iguais, 
dentro de um contexto social e histórico, não devem ter soluções diferentes. A opi- 
nião leiga não compreende a contrariedade dos julgados, nem o comércio jurídico a 
tolera, pelo natural anseio de segurança” 106 

Cabe alertar, contudo, que referidas súmulas não têm caráter vinculante mas, 
simplesmente, persuasivo 

Posteriormente, nessa escalada evolutiva, destaca-se a instituição do Superior 
Fribunal de Justiça (STJ) pela CF/88, instalado em 07 04 1989 (Lei n. 7.746/89) 
e, nos mesmos termos do STF, com a possibilidade de editar súmulas orientando o 
posicionamento do Tribunal em relação a determinados assuntos, sem, contudo, O 
caráter vinculante. 

Finalmente, a EC n. 45/2004 introduziu no direito brasileiro a súmula vincu- 
lante, que foi regulamentada pela Lei n. 11.417, de 19,12,2006. 


11.12.8. Prenúncios da súmula vinculante em ambito constitucional 


A valorização substancial dos precedentes, em âmbito constitucional, decorre 
do efeito vinculante em relação aos órgãos do Poder Judiciário e à Administração 
Pública tendo em vista a declaração de constitucionalidade ou inconstitucionalidade 
(em razão do caráter dúplice ou ambivalente das ações constitucionais) proferida 
no controle concentrado (art. 102, $ 2.º, da CF/88 e art. 28, parágrafo único, da Lei 
9 868/99 —- Rel — Agr-QO 1.880-SP, rel. Min Maurício Corrêa, 06.11.2002, e Inf 
289/STF, 2002) 

Essa tendência é resgatada pelo legislador da Reforma do Judiciário 20 am- 
pliar o efeito vinculante que já era previsto na ADC para a ADI, modificando a reda- 
ção do art. 102, § 2.º, nos seguintes termos: 


“as decisões definitivas de mérito. proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas 
ações diretas de inconstitucionalidade e nas ações declaratórias de constitucionalidade 
produzirão eficácia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais órgãos 


5 V.N Leal. Atualidades do Supremo Tribunal, RF 208/17 
w V N Leal, Atualidades do Supremo Tribunal. RE 208/16 
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do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, 
estadual e municipal”. 


11.12.9. Prenúncios da súmula vinculante no âmbito do direito processual civil 


Alfredo Buzaid apresentou, seguindo o exemplo do art. 861 do Código de 1939, 
a figura dos assentos vinculantes no Projeto de Código de Processo Civil, na década 
de 70. 

Como se sabe, no CPC/73 (“Código Buzaidiano”), a idéia não foi aceita, limi- 
tando-se o Código, em seu art. 476, a tratar “da uniformização da jurisprudência”, 

Contudo, especialmente por meio das últimas minirreformas do Código Buzai- 
diano de 1973, o legislador vem aumentando o poder decisório dos relatores e a 
“vinculação” sugestiva decorrente de posicionamentos já sumulados e pacificados 
nos tribunais superiores, conforme se observa, dentre outros, pelos seguintes artigos 
do CPC: 120, parágrafo único; 285-A, caput;'9" 475, § 3º; 475-L, 8 1.º, 741, pará- 
grafo único; 479; 481, parágrafo único; 518, 8 1.º, 544, §§ 3.° e 4°; 555, § 1°; 557, 
caput; e 557, § 19-A. 


11.12.10 Os contornos da súmula vinculante na EC n. 45/2004 
O art. 103-A estabelece as seguintes regras para a súmula vinculante: 


“Art 103-A O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, me- 
diante decisão de dois terços dos seus membros, após reiteradas decisões sobre matéria 
constitucional, aprovar súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá 
efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração 
pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à 
sua revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. 

§ 1º A súmula terá por objetivo a validade, a interpretação e a eficácia de normas de- 
terminadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre órgãos judiciários ou entre 
esses e a administração pública que acarrete grave insegurança jurídica e relevante 
multiplicação de processos sobre questão idêntica 

4 2.º Sem prejuízo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovação, revisão ou cance- 
lamento de súmula poderá ser provocada por aqueles que podem propor a ação direta 
de inconstitucionalidade. 

5 3.º Do ato administrativo ou decisão judicial que contrariar a sâmula aplicável ou que 
indevidamente a aplicar, caberá reclamação ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a 


Po Cr ADI 3.695, ajuizada, em 29 03.2006, pelo Conselho Federal da OAB, contra a integra da Lei 
federal n 11 277/2006 (que incluiu o art. 285-A e parágrafos no CPC), sob o argumento de que a 
nova regra “institui uma sentença vinculante, impeditiva do curso do processo em primeiro grau” 
Há pedido de ingresso do IBDP — Instituto Brasileiro de Direito Processual como amicus curiae, 
defendendo a constitucionalidade da lei 

68 CF ADE 3.740, ajuizada, em 30.05.2006, pelo Conselho Federal da OAB, contra o § 1.º do art. 475-L 
e o parágrafo único do art 741 do CPC, com a redação alterada pela Lei n. 11 232/2005; bem como 
o parágrafo único do am 741 do CPC, na redação conferida pela MP n 2.180-35 Alega a OAB 
violação ao princípio da segurança jurídica e autoridade do Poder Judiciário 
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procedente, anulará o ato administrativo ou cassará a decisão judicial reclamada, e deter- 
minará que outra seja proferida com ou sem a aplicação da súmula, conforme o caso”. 


O instituto da súmula vinculante, inicialmente estendido para os Tribunais 
Superiores, nos termos dos arts. 105-A e 112-A, foi retirado pela CCJ do Senado, 
permanecendo a regra exclusivamente para o STF. A matéria que voltou para a CD 
(“PEC Paralela do Judiciário”) fixa a possibilidade de edição de súmula impeditiva 
de recurso, mas este é outro tema que ainda depende de aprovação em 2 turnos pela 
Câmara dos Deputados 

Portanto, podemos esquematizar as três modalidades de súmulas que o direito bra- 
sileiro atualmente consagra, indicadas abaixo em ordem crescente de “vinculação”: 


súmula persuasiva: súmula sem vinculação, indicando simplesmente o enten- 
dimento pacificado do tribunal sobre a matéria. Atualmente, todos os tribunais 
a estabelecem. O impacto, contudo, é meramente processual e indicativo, por 
exemplo, o julgamento monocrático pelo relator nos tribunais (art 557, § 1º-A, 
do CPC); 

Osúmula impeditiva de recursos: introduzida pela Lei n. 11.276, de 07.02.2006, 
nos termos do art. 518, 8 1.º, do CPC, estabelece mais um requisito de admissi- 
bilidade do recurso de apelação, qual seja, a sentença de primeira instância não 
estar em conformidade com súmula do STJ ou do STF, Se a decisão estiver nos 
termos de seu sentido exato, todo e qualquer recurso ficará “barrado”. Como 
visto, a “PEC Paralela de Reforma do Poder Judiciário”, que ainda precisa ser 
aprovada, estabelece a súmula impeditiva de recursos para o STJ e TST, o que 
ampliará a regra que hoje se limita ao recurso de apelação; 

E! súmula de repercussão geral (também impeditiva de recurso): como vi- 
mos, o art. 102, § 3.º, da CF/88 foi regulamentado pela Lei n. 11. 418/2006, 
que, acrescentando o art 543-A, CPC, estabeleceu ($ 7.º) a súmula de reper- 
cussão geral, que também será impeditiva de recurso (mas restrita ao recurso 
extraordinário), já que, uma vez firmada a tese de que o fundamento jurídico 
não apresenta repercussão geral, nenhum recurso extraordinário será conhecido, 
devendo ser considerado automaticamente não admitido; 

O súmula vinculante: introduzida pela EC n 45/2004 — instrumento exclusivo 
do STF, o enunciado de súmula vinculante, uma vez editado, produz efeitos de 
vinculação para os demais órgãos do Poder Judiciário e para a administração 
pública. A medida foi regulamentada pela Lei n. 11.417/2006, com vacatio legis 
de 3 meses. 


| 41.12.114. As regras trazidas pela Lei n. 11.417, de 19.12.2006 — súmula 
vinculante 


11.12.11.1. Competência 


O STF, de oficio ou mediante provocação, é o exclusivo tribunal competente 
para a edição, a revisão e o cancelamento de enunciado de súmula vinculante. 


“TEST rss - 
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11.12.11.2. Objeto 
O enunciado da súmula terá por objeto a validade, a interpretação e a eficácia de 
normas determinadas. 


11.12.11.3. Requisitos para a edição 
Devem existir reiteradas decisões sobre matéria constitucional em relação a 
normas acerca das quais haja, entre órgãos judiciários ou entre estes e a administra- 
ção pública, controvérsia atual que acarrete grave insegurança jurídica e relevante 
multiplicação de processos sobre idêntica questão 


11.12.11.4. Legitimados a propor a edição, a revisão ou o cancelamento de 
enunciado de súmula vinculante 
Como vimos, além de o STE poder, de ofício, editar, rever ou cancelar súmula 
vinculante, o processo poderá ser, também, iniciado mediante provocação 
O art. 103-A, § 2º, da CF/88 dispõe que, sem prejuízo do que vier a ser estabe- 
lecido em lei, a aprovação, revisão ou cancelamento de súmula poderá ser provocada 
por aqueles que podem propor a ação direta de inconstitucionalidade (que são os 
mesmos que também podem propor a ação declaratória de constitucionalidade, con- 
forme nova redação conferida ao art. 103, caput, da CF/88 pela EC n 45/2004) 
Nesse sentido, a Lei n. 11.417/2006 previu tanto os legitimados autônomos 
como os incidentais 
De forma autônoma, sem a necessidade de se ter um processo em andamento, 
são legitimados, nos termos do art. 3º da Lei n. 11.417/2006, os mesmos da ADI e da 
ADC, previstos no art 103 da CF/88 (CF, art 103-A, 8 2º), bem como, e acrescentan- 
do, o Defensor Público-Geral da União e os Tribunais Superiores, os TJs dos Esta- 
dos ou do DF e Territórios, os TRF's, os TRTs, os TREs e os Tribunais Militares. 
Os Municípios também passaram a ter legitimação ativa, porém como legiti- 
mados ineidentais Isso porque, conforme o art. 3°, § 1º, da lei, os Municípios só 
poderão propor a edição, a revisão ou o cancelamento de enunciado de súmula vin- 
culante incidentalmente ao curso de processo em que sejam parte, o que, contudo, 
não autoriza a suspensão dos referidos processos. 


11.12.11.5. Procedimento 
No processo de edição, revisão ou cancelamento de súmula, seja de ofício, seja me- 
' diante provocação, sempre haverá a manifestação do Procurador-Geral da República, 
salvo, conforme o art 2°, § 2.º, da lei, nas propostas que houver formulado 


1 Segundo o Relatório n. 1/2006 da Comissão Mista Especial para a Reforma do Judiciário. “esse 
tratamento diferenciado se dá porque há o risco de inviabilização dos trabalhos do STF se for aberta 
a possibilidade de propositura de medidas autônomas por municípios (mais de 5 000, atualmente) 
( ) Neste caso, a autorização legal para que requeiram incidentalmente a edição de súmulas vincu- 
lantes, cria um filtro. e não os alija totalmente do processo” 
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Deflagrado o processo, colhida a manifestação do PGR, admitida ou não, por 
decisão irrecorrivel do relator, a manifestação de terceiros na questão, nos termos do 
Regimento Interno do STF (amicus curiae), a edição, a revisão e o cancelamento de 
enunciado de súmula, com efeito vinculante, dependerão de decisão tomada por pelo 
menos 2/3 dos membros do Supremo Tribunal Federal, em sessão plenária, manifes- 
tando-se no mesmo sentido pelo menos 8 dos 11 Ministros 

Nos termos do art. 6.º da lei, a proposta de edição, revisão ou cancelamento de 
enunciado de súmula vinculante não autoriza a suspensão dos processos em que se 
discuta a mesma questão. 

Por fim, no prazo de 10 dias após a sessão em que editar, rever ou cancelar enun- 
ciado de súmula com efeito vinculante, o STE fará publicar, em seção especial do 
Diário da Justiça e do Diário Oficial da União, o enunciado respectivo. 

Cabe alertar que o procedimento de edição, revisão ou cancelamento de enuncia- 
do de súmula com efeito vinculante obedecerá, subsidiariamente, ao disposto no Re- 
gimento Interno do STF, no caso, a Res. n. 388, de 05.12.2008. 


11.12.11.6, Efeitos da súmula 

A partir da publicação do enunciado da súmula na imprensa oficial, ela terá efei- 
to vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração 
pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal 

Assim, a vinculação repercute somente em relação ao Poder Executivo e aos 
demais órgãos do Poder Judiciário, não atingindo o Legislativo, sob pena de se 
configurar o “inconcebível lenômeno da fossilização da Constituição”, conforme 
anotado pelo Ministro Peluso na análise dos efeitos da ADI (Rel 2617, Inf. 386/STF), 
nem mesmo em relação ao próprio STF, sob pena de se inviabilizar, como visto, a 
possibilidade de revisão e cancelamento de ofício pelo STF e, assim, a adequação da 
súmula à evolução social. 


11.12.11.7. Modulação dos efeitos 
Inspirada pela regra da modulação dos efeitos da decisão prevista no art 27 
da Lei n 9868/99 (ADD, o art 4º da Lei n. 11.417/2006 estabelece que a súmula 
com efeito vinculante tem eficácia imediata, mas o Supremo Tribunal Federal, por 
decisão de 2/3 dos seus membros, poderá restringir os efeitos vinculantes ou decidir 
que só tenha eficácia a partir de outro momento, tendo em vista razões de segurança 
jurídica ou de excepcional interesse público. i 


11.12.11.8. Revogação ou modificação da lei em que se fundou a edição de 
enunciado de súmula vinculante 
Revogada ou modificada a lei em que se fundou a edição de enunciado de sú- 
mula vinculante, o STF, de ofício ou por provocação, procederá à sua revisão ou 
cancelamento, conforme o caso. 
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11.12.11.9, Da reclamação 

Da decisão judicial ou do ato administrativo que contrariar enunciado de súmula 
vinculante, negar-lhe vigência ou aplicá-lo indevidamente caberá reclamação"? ao 
STF, sem prejuízo dos recursos ou outros meios admissíveis de impugnação 

Em se tratando de cimissão ou ato da administração pública, o uso da reclama- 
ção só será admitido após esgotamento das vias administrativas Trata-se de insti- 
tuição, por parte da lei, de contencioso administrativo atentado e sem violar o prin- 
cipio do livre acesso ao Judiciário (art 5º, XXXV), na medida em que o que se veda 
é somente o ajuizamento da reclamação e não de qualquer outra medida cabivel, 
como a ação ordinária, o mandando de segurança etc. 

Julgando procedente a reclamação, o STF anulará o ato administrativo ou cassa- 
rá a decisão judicial impugnada, determinando que outra seja proferida com ou sem 
aplicação da súmula, conforme o caso. 


11.12.11.10. Responsabilidade do administrador público 

Nos termos do art. 64-B da Lei n. 9 784/99, introduzido pela Lei n. 11.417/2006, 
acolhida pelo STF a reclamação fundada em violação de enunciado da súmula vin- 
culante, dar-se-á ciência à autoridade prolatora e ao órgão competente para o julga- 
mento do recurso, que deverão adequar as futuras decisões administrativas em casos 
semelhantes, sob pena de responsabilização pessoal nas esferas cível, administra- 
tiva e penal 

O objetivo é muito claro, qual seja, como diagnosticado, diminuir a presença da 
Fazenda Pública como parte em processos jurisdicionais idênticos cuja tese jurídica 
já tenha sido decidida pelo STF, com efeito vinculante. 


11.12.11.11. Responsabilidade dos magistrados? 
A lei não fixou nenhuma sanção aplicável aos magistrados, garantindo-se, como 
anotou o Ministro Marco Aurélio, “a liberdade do magistrado de apreciar os elementos 
para definir se a conclusão do processo deve ser harmônica ou não com o verbete” H! 


11.12.12. As treze primeiras súmulas vinculantes 


Apresentamos, abaixo, as 13 primeiras súmulas vinculantes editadas pelo STF, as quais, 
em razão de sua importância, devem ser bem analisadas para as provas de concursos: 


O súmula vinculante n, É: “ofende a garantia constitucional do ato jurídico 
perfeito a decisão que, sem ponderar as circunstâncias do caso concreto, descon- 
sidera a validez e a eficácia de acordo constante de termo de adesão instituído 
pela Lei Complementar n. 110/2001”; 


ne Sobre a natureza juridica do instituto da reclamação, cf item 671 182 
HE Notícias STF, 08.02 2007 — 09h00 
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Ei súmula vinculante n. 2: “é inconstitucional a lei ou ato normativo estadual 
ou distrital que disponha sobre sistemas de consórcios e sorteios, inclusive bin- 
gos e loterias”; 

D súmula vinculante n. 3: “nos processos perante o Tribunal de Contas da 
União asseguram-se o contraditório e a ampla defesa quando da decisão puder 
resultar anulação ou revogação de ato administrativo que beneficie o interessa- 
do, excetuada a apreciação da legalidade do ato de concessão inicial de aposen- 
tadoria, reforma e pensão”; 

O súmula vinculante n. 4: “salvo nos casos previstos na Constituição, o salário 
minimo não pode ser usado como indexador de base de cálculo de vantagem de 
servidor público ou de empregado, nem ser substituído por decisão judicial”; 
O súmula vinculante n. 5: “a falta de defesa técnica por advogado no processo 
administrativo disciplinar não ofende a Constituição” Desse maneira, fica su- 
perada a S. 343/STJ que dizia exatamente o Contrário; '!? 

O súmula vinculante a. 6: “não viola a Constituição o estabelecimento de re- 
muneração inferior ao salário mínimo para as praças prestadoras de serviço mi- 
litar inicial”; 

GO súmula vinculante n. 7: “a norma do $ 3.º do artigo 192 da Constituição, revo- 
gada pela Emenda Constitucional n. 40/2003, que limitava a taxa de juros reais a 
12% ao ano, tinha sua aplicação condicionada à edição de lei complementar”; 

E súmula vinculante n. 8: “são inconstitucionais o parágrafo único do artigo 
5.º do Decreto-lei n 1.569/1977 e os artigos 45 e 46 da Lei n. 8.212/1991, que 
tratam de prescrição e decadência de crédito tributário”; 

Olsúmuia vinculante n. 9: “o disposto no artigo 127 da Lei n. 7210/1984 (Lei 
de Execução Penal) foi recebido pela ordem constitucional vigente, e não se lhe 
aplica o limite temporal previsto no caput do artigo 58”; 

O súmula vinculante n. 10: “viola a cláusula de reserva de plenário (cf. artigo 
97) a decisão de órgão fracionário de tribunal que, embora não declare expres- 
samente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder público, afasta 
sua incidência, no todo ou em parte”; 

O súmula vinculante n. t1: “só é lícito o uso de algemas em casos de resis- 
tência e de fundado receio de fuga ou de perigo à integridade física própria ou 
alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por 
escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da 
autoridade e de nulidade da prisão ou do ato processual a que se refere, sem 
prejuizo da responsabilidade civil do Estado”; 

O súmula vinculante n. 12: “a cobrança de taxa de matricula nas universidades 
públicas viola o disposto no art. 206, IV, da Constituição Federal”; 


12 CF MS 13.040/DF, 3.º Seção Rei Min Napoleão Nunes Maia Filho, DJE de 01.09 2008, e RE nos 
EDci no MS 9.516, Rel. Min. Ani Pargendiler, | 26 11.2008 e DJE de 09.12 2008 
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i 
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O sámula vinculante n. 13: “a nomeação de cônjuge, companheiro ou parente 
em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da auto- 
ridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa jurídica investido em cargo 
de direção, chefia ou assessoramento, para o exercício de cargo em comissão ou 
de confiança ou, ainda, de função gratificada na administração pública direta e 
indireta em qualquer dos Poderes da união, dos Estados, do Distrito Federal e 
dos Municípios, compreendido o ajuste mediante designações recíprocas, viola 
a Constituição Federal” 


11.12.13. Processos com idêntica controvérsia constitucional — exemplo de 
utilidade da súmula vinculante — o caso da “pensão por morte” 


A súmula vinculante tem importante utilidade para processos que discutem idên- 
ilca controvérsia constitucional, 

Como exemplo, lembramos o julgamento em bloco pelo STF de 4.909 proces- 
sos sobre a correção do valor da pensão por morte 

Trata-se de tese fixada nos REs interpostos pelo INSS (cf. REs 416 827 e 
415.454) que buscavam a não-aplicação da Lei n. 9 032/95 para as hipóteses cujo 
fato gerador aconteceu antes de seu advento. 

Recordando, “até o ano de 1991, a pensão por morte era calculada em 50% do 
valor da aposentadoria do beneficiário falecido, mais 10% para cada um de seus 
dependentes. Entre 1991 e 1995, com uma alteração na legislação devido à entrada 
em vigor da Lei n. 8213/91 e suas alterações, esse percentual da pensão passou a 
ser de 80%, mais 10% para cada dependente Com a Lei n 9.032, de 28 de abril 
de 1995, o valor da pensão passou a ser 100% (integral). Esta lei determinou que 
para o cálculo do benefício a ser concedido aos pensionistas levaria em conta os 36 
últimos salários de contribuição. Com essas mudanças na forma de cálculo, houve 
uma defasagem no valor das pensões concedidas anteriormente a 95, gerando para 
as pessoas nessa situação o direito de pleitearem a equiparação aos casos concedidos 
posteriormente à Lei 9.032/95, pelo princípio constitucional da isonomia” (Notícias 
STF, 08.02.2007 — 13h46). 

Nesse sentido, o STF tinha quase 5 000 processos que versavam sobre questão 
idêntica, qual seja, a aplicação ou não da Lei n.9 032/95 para fatos geradores ocor- 
ridos antes de sua vigência 

Para o INSS qualquer modificação de valor para fatos ocorridos antes da lei de 
1995 implicaria violação aos princípios do ato jurídico perfeito (arts. 5.º, XXXVI, e 
195, 8 5.º, da CF/88), da proibição de retroatividade, bem como ao princípio cons- 
titucional previdenciário que veda a “majoração de benefício sem a correspondente 
fonte de custeio total” (art. 195, 8 5.º, da CF/88) 

Por 7x 4 o STF deu provimento aos recursos do INSS determinando a obser- 
vância da lei que disciplinava a matéria ao tempo do óbito do segurado (temps regit 
actum — o ato é regulado pela lei em vigor à época de sua ocorrência) 

Sem dúvida, trata-se de tema que poderia ser adotado em enunciado de súmula 
vinculante com inegável eficiência. 
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Por fim, conforme noticiado, o próximo caso de ações idênticas a ser apreciado 
pelo STF está no julgamento do RE 453 740, “.. que discute juros de mora nas con- 
denações impostas à Fazenda Pública para pagamento de verbas remuneratórias de- 
vidas a servidores e empregados públicos. A decisão nesse RE deverá abranger mais 
de 4 mil processos com tema idêntico no STF” (Notícias STF, 08.02 2007, 13h46). 


11.12.14. Aspectos conelusivos 


A súmula vinculante introduzida pela Reforma do Judiciário mostra-se total- 
mente constitucional. Não há falar em engessamento do Judiciário, na medida em 
que está prevista 2 revisão dos enunciados editados. 

No mais, há de se notar que o STF só editará súmula em relação a matérias e 
assuntos específicos (conveniência política) e desde que sejam observados os requi- 
sitos do art. 2º, § 1.º, da Lei n. 11. 417/2006: que o enunciado da súmula tenha por 
objeto a validade, a interpretação e a eficácia de normas determinadas, acerca das 
quais haja, entre órgãos judiciários ou entre estes e a administração pública, contro- 
vérsia atual que acarrete grave insegurança jurídica e relevante multiplicação 
de processes sobre idêntica questão 

No choque entre dois grandes valores fundamentais de igual hierarquia (“colisão 
de direitos fundamentais”), parece ser mais condizente, diante da realidade forense 
pátria, a garantia da segurança jurídica e do princípio da igualdade substancial 
ou material, em vez da liberdade irrestrita do magistrado nas causas já decididas e 
pacificadas no STF, “desafogando”, por consegiência, o Poder Judiciário das milha- 
res de causas repetidas. 

Conforme apontado no relatório da CCJ do SF, “parece-nos evidente que a sú- 
mula vinculante tende a promover os princípios da igualdade e da segurança jurídica, 
pois padronizará a interpretação das normas, evitando-se as situações propiciadas 
pelo sistema vigente, em que pessoas em situações fáticas e jurídicas absolutamente 
idênticas se submetem a decisões judiciais diametralmente opostas, o que prejudica 
em maior medida aqueles que não têm recursos financeiros para arcar com as despe- 
sas processuais de fazer o processo chegar ao Supremo Tribunal Federal, onde a tese 
que lhe beneficiaria fatalmente seria acolhida”. 

Por último, deve-se deixar bem claro que a PEC, nesses moldes aprovada, não 
fere a regra do art 60, 8 4.º, HI (cláusula pétrea da Separação de Poderes). Isso por- 
que a limitação do poder de reforma não se restringe à impossibilidade de alteração 
da matéria definida pela doutrina como “cláusula pétrea”. A regra deve ser lida no 
sentido de ser vedada não a reforma, mas a reforma “tendente a abolir”. 

Reforçada, então, estará a regra da “separação de Poderes” mitigada, nos exatos 
termos de interferência de um órgão em outro, sem, é claro, esgotar a autonomia 
natural (“freios e contrapesos"). 

Por todo o exposto, o novo modelo de súmula vinculante mostra-se não só 
necessário, como totalmente constitucional, não se admitindo, deixe-se bem claro, 
qualquer sanção funcional ao juiz ou tribunal em caso de seu descumprimento A “re- 
clamação” assegurará eventual abuso, devendo ser fixados, é natural, os seus limites. 
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Finalmente, nos termos do art. 8.º da EC n. 45/2004, cabe observar que as súmu- 
las que estavam em vigor na data da publicação da EC (quais sejam, as de ns. 1-736) 
somente produzirão efeito vinculante após sua confirmação por 2/3 dos membros do 
STF e publicação na imprensa oficial. 

As súmulas editadas a partir da EC n. 45/2004 ou continuarão a ser meramente 
persuasivas ou serão vinculantes. Para que sejam vinculantes, deverão passar pelo 
procedimento diferenciado definido na lei regulamentadora. Por questões de orga- 
nização, deverão as súmulas vinculantes receber uma nova numeração, iniciando-se 
pela den 1, como visto nas propostas de enunciados lançadas e, na prática, com a 
aprovação das 3 primeiras súmulas vinculantes em 30.05 2007. 

O tema é um dos mais polêmicos da Reforma do Judiciário e está lançado para 
a reflexão. 


11.13. ELEIÇÃO DO CONSELHO SUPERIOR DA MAGISTRATURA NO ESTADO 
DE SÃO PAULO 

O Conselho Superior da Magistratura do Estado de São Paulo, conforme 
redação originária do art 62 do CE/SP, é composto pelo a) Presidente do TJ; b) 1.º 
Vice-Presidente do TJ e c) Corregedor-Geral da Justiça, sendo eleitos, a cada biênio, 
pela totalidade dos desembargadores, dentre os integrantes do órgão especial. 

A EC n. 7, de 11.03.1999, dando nova redação ao art. 62, caput, da CE/SP, man- 
teve a composição do CSM mas alterou a forma de eleição, que passaria a realizar-se 
dentre os integrantes do órgão especial, pelos desembargadores, juizes dos Tribu- 
nais de Alçada e juízes vitalícios, ampliando, assim, a legitimidade dos eleitos. 

No entanto, em ação direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo Procurador- 
Geral da República contra o art. 62 da CE/SP, na redação dada pela EC n. 7/99, 0 STF, 
por maioria, deferiu liminar para suspender, até decisão final da ação, a eficácia do 
referido art. 62, por aparente ofensa ao art. 96, I, “a”, da CF, que confere aos tribunais 
competência privativa para eleger os seus órgãos diretivos Vencido o Ministro Mar- 
co Aurélio, que indeferiu o pedido de liminar, por entender que a expressão “Tribunal 
de Justiça”, do ponto de vista administrativo, abrange juízes de Tribunais de Alçada e 
juizes vitalícios, estando a norma impugnada em harmonia com a CF !º 


E 11.14. EXTINÇÃO DOS TRIBUNAIS DE ALÇADA 
11.44.14. Histórico nas Constituições 


Fazendo uma breve análise, percebe-se que as Constituições de 1824 e de 1391 
nada falaram sobre “Tribunais de Alçada” ou sobre “alçada”. 


A de 1934, em seu art. 104, 3 7.º, estabeleceu que “os Estados poderão criar 


Juízes com investidura limitada a certo tempo e competência para julgamento das 


n3 ADInMC 2.012-SP, ret Min. Marco Aurélio, 04.08 1999, cf Inf. 156/STF, Brasília, 02 a 06.08.1999 
(Acórdão publicado no DJ, 28 02.2003, Ata n 4/03, tendo decorrido o prazo sem a interposição de 
recurso (matéria pendente de julgamento pelo STF) 
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causas de pequeno valor, preparo das excedentes da sua alçada e substituição dos 
Juizes vitalícios” 

A Constituição de 1937, nos termos de seu art 106, com praticamente a mesma 
redação, fixou que “os Estados poderão criar Juizes com investidura limitada no 
tempo e competência para julgamento das causas de pequeno valor, preparo das que 
excederem da sua alçada e substituição dos Juizes vitalícios”, 

De maneira bastante explicita, pela primeira vez, a de 1946, em seu art 124, H, 
permitiu aos Estados a criação de Tribunais de Alçada inferiores aos Tribunais de 
Justiça, 

A de 1967, por seu turno, fixou as regras no art 136, § 1.9, “a”, e $35: 81º 
A lei poderá criar, mediante proposta do Tribunal de Justiça: a) Tribunais inferiores 
de segunda instância, com alçada em causas de valor limitado, ou de espécies, ou 
de umas e outras; (...) $ 3.º Compete privativamente ao Tribunal de Justiça processar 
e julgar os membros do Tribunal de Alçada e os Juizes de inferior instância, nos 
crimes comuns e nos de responsabilidade, ressalvada a competência da Justiça Elei- 
toral, quando se tratar de crimes eleitorais” !4 

Por derradeiro, a CF/88 fixou, nos termos do art 96, II, “c”, competir privativa- 
mente ao Tribunal de Justiça propor ao Legislativo respectivo, observado o disposto 
no art. 169, a “criação ou extinção dos tribunais inferiores”. 

No art. 96, HI, estabeleceu-se que “o acesso aos tribunais de segundo grau far- 
se-á por antigüidade e merecimento, alternadamente, apurados na última entrância 
ou, onde houver, no Tribunal de Alçada, quando se tratar de promoção para o Tri- 
bunal de Justiça, de acordo com o inciso I e a classe de origem”. 


11.14.2. O surgimento dos Tribunais de Alçada nos Estados 

Percebia-se que, “no maior Tribunal de Apelação do pais, em São Paulo, que 
contava à época com 25 Desembargadores, o número de feitos ascendeu a mais de 
6.000, mais do dobro dos julgados pelo Supremo Tribunal Federal. Com base nisso, 
o Deputado Plinio Barreto propôs uma emenda que permitisse aos Estados a criação 
de Tribunais de Alçada inferior". Jt 

Nesse sentido, diante do permissivo do art. 124, H, da CF/46, pioneiramente, 
com o objetivo de desafogar o TJ, criou-se, por intermédio da Lei estadual n. 1.162, 
de 31 de julho de 1951, o Tribunal de Alçada de São Paulo, instalado no dia 11 de 
agosto!!é de 1951. 


n: Com redação muito parecida, também o art. 144,8 19, “a”, e 83º, na redação dada pela EC n 1/69 
Na primeira regra estabelece que os Tribunais de Alçada deverão observar o prescrito na Lei Orgã- 
nica da Magistratura Nacional A redação da segunda regra é praticamente a mesma, só alterando a 
parte final 

1 Site do 1º TAC/SP: <www ptac sp gov br/historico htm>, acessado em 1.º 02.2005 

H6 Interessante a data — M de agosto. Apenas por curiosidade (e acho, sim, que este tipo de informação 
pode fazer a diferença em banca oral), por meio da Lei de 11 de agosto de 1827, foram criados dois 
cursos de Ciências Jurídicas e Sociais, um na cidade de São Paulo e outro na de Olinda O an 1º 
da referida lei estabelece que durante 5 anos e em 9 cadeiras serão ensinadas as seguintes matérias: 
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“A denominação Tribunal de Alçada foi inspirada na organização judiciária 
portuguesa, como explicou o Ministro Mário Guimarães em sua obra O juiz e a 
função jurisdicional, ao observar que assim se chamavam os Tribunais volantes que 
existiam em Portugal, que, regulados pelas Ordenações Afonsinas, circulavam pelas 
províncias distribuindo justiça” " 

O advento da indústria automobilística, aliado ao grande crescimento da socieda- 
de a partir da década de 60, fez surgir a necessidade de se criarem outros tribunais. 

A Lei estadual (SP) n. 9.125, de 19 11 1965, determinou o desdobramento do 
Tribunal de Alçada da seguinte maneira: a) 1.º TAC; b) TACRIM (1967); e) 2.º 
TAC (1972). Assim, até 1972, conviviamo TJ, o TAC e o TACRIM, já que a divisão 
do único Tribunal de Alçada Cível se consolidou em 1972. 

Nos outros Estados, observamos o surgimento dos Tribunais de Alçada de Minas 
Gerais (1965), Paraná (1970), Rio Grande do Sul (1971) e Rio de Janeiro (antigo da 
Guanabara). 

Na data da promulgação da EC n. 45/2004, contudo, restavam apenas os Tribu- 
nais de Alçada de São Paulo (1.º TAC, 2º TAC e TACRIM) e o do Paraná. 


11.14.3. A EC n. 45/2004 
O art 4º da EC n. 45/2004 assim estabeleceu: 


“Art 4º Ficam extintos os tribunais de Alçada, onde houver. passando os seus mem- 
bros a integrar os Tribunais de Justiça dos respectivos Estados, respeitadas a anti- 
guidade e classe de origem 

Parágrafo único No prazo de cento e oitenta dias, contado da promulgação desta Emen- 
da, os Tribunais de Justiça, por ato administrativo, promoverão a integração dos mem- 
bros dos tribunais extintos em seus quadros, fixando-lhes a competência e remetendo, 
em igual prazo, ao Poder Legislativo, proposta de alteração da organização e da divisão 
judiciária correspondentes, assegurados os direitos dos inativos e pensionistas e o apro- 
veitamento dos servidores no Poder Judiciário estadual" 


No tocante ao Estado de São Paulo, Roberto Solimene anota, em interessante e 
completo estudo, que “.. Órgão Especial do Tribunal de Justiça, em 29 de dezembro, 
publicou a Resolução n, 194/2004, cujo artigo 1.º declarou integrados no Tribunal 
de Justiça “os Juízes dos extintos Tribunais de Alçada”, ‘no cargo de Desembargador, 
mediante apostilamento dos títulos”, ato este posterior, veiculado no Diário Oficial 
da Justiça de 5 de janeiro de 2005 (p. 3), sem prejuízo da remessa de projeto de lei à 


a) 1" ano: 1º Cadeira: Direito natural. público. análise de Constituição do Império. Direito das gen- 
tes e diplomacia; b) 2.º amo: 1 * Cadeira: continuação das matérias do ano antecedente; 2 “Cadeira: 
Direito público eclesiástico; c) 3.º ano: 1 “Cadeira: Direito pátrio civil; 2.º Cadeira: Direito pátrio 
criminal com a teoria do processo criminal: d) 4" ano: 1" Cadeira: Continuação do direito pátrio 
civil; 2º Cadeira: Direito mercantil e maritimo; e) 5.º ano: 1” Cadeira: Economia política; 2 “ Ca- 
deira: Teoria e prática do processo adotado pelas leis do Império (Fonte: BRASIL Leis cte Collecção 
das leis do Imperio do Brazil de 1827 Rio de Janeiro: Typographia Nacional, 1878, p 5-7) 
1? Site do 2º TACISP: <www.stac sp. gov. br/historico htm>. acessado em 1º 02.2005 
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Assembléia Legislativa, em que também se indicava a necessidade de criação de 22 
novos cargos de desembargador, mais 836 cargos de assistentes jurídicos e 28 de es- 
creventes, com o fito de dar imediata vazão dos 195 475 processos que aguardavam 
distribuição no TJ e 289.003 nas casas extintas”. !8 

Em relevante crítica, o autor observa que, “de acordo com o artigo 3º, da já men- 
cionada Resolução n. 194/2004, haverá concurso de remoção interna dos atuais de- 
sembargadores paulistas e somente depois é que os Juízes dos Tribunais extintos esco- 
lherão as Câmaras que passarão a integrar, sendo plausível a chance de alguém, que ao 
longo de muitos anos trabalhou com determinada matéria, passar a julgar processos, 
daqui por diante, de outra completamente diferente (...) Desperdício de conhecimento 
e dificuldades de adaptação, afirmam muitos” .Hº 

Resta aguardar. Parece-nos que, apesar do “gigantismo” em que se transforma a 
estrutura do Tribunal de Justiça de São Paulo, a reforma é bem-vinda. E vejam que 
interessante: as necessidades que justificaram e motivaram o surgimento dos Tribunais 
de Alçada — agilização da prestação jurisdicional, desafogamento dos Tribunais de 
Justiça, eficácia na distribuição da Justiça — são as mesmas para a sua extinção. No 
mínimo curioso. . mas deixamos isso de lado! 


11.14.4. A EC n. 8/99 à Constituição do Estado de São Paulo 


Apenas a título de recordação para as provas, mais especificamente no Estado 
de São Paulo, cabe lembrar que a EC n. 8, de 20.05 1999, alterando a Constituição 
do Estado de São Paulo, unificou os Tribunais do Estado, elevando os Juízes de Al- 
cada ao cargo de Desembargadores. Fez surgir, então, um grande e único Tribunal, 
o Tribunal de Justiça (sendo os Tribunais de Alçada transformados em seções do 
Tribunal de Justiça), com uma nova estrutura de quase 400 Desembargadores 

No entanto, foi “deferida medida liminar em ação direta de inconstitucionalida- 
de ajuizada pelo Procurador-Geral da República para suspender, até decisão final da 
ação, a eficácia da Emenda à Constituição do Estado de São Paulo n. 8/99, promul- 
gada pela Mesa da Assembléia Legislativa. . O Tribunal, por maioria, considerou 
relevante a arguição de inconstitucionalidade, dado que compete privativamente aos 
Tribunais de Justiça a iniciativa de propor ao Poder Legislativo respectivo as leis de 
criação ou extinção dos tribunais inferiores e de alteração da organização judiciária 
(CF, art. 96, H) Salientou-se, também, que a referida EC n. 8/99 violou aparente- 
mente a norma constitucional que determina que o acesso aos tribunais de segundo 
grau será feito pelo critério de antigüidade e merecimento, alternativamente (CF, 
art 93, HI). O Min. Sepúlveda Pertence, sem se comprometer com a tese de incons- 


"8 Roberto Solimenc, A extinção dos Tribunais de Alçada e a Emenda 45, in André Ramos Tavares, 
Pedro Lenza, Pivtro de Jesús Lora Alarcón (coord ). Reforma do Judiciário. São Paulo: Método. 
2005. p 169. Sobre a constitucionalidade da extinção dos Tribunais de Alçada. cf interessante pare- 
cer de Clêmerson Merlin Clêve. Extinção dos Tribunais de Alçada: constitucionalidade pela via da 
reforma constitucional no plano federal Devida reinclusão na proposta de Emenda à Constituição 
n. 29, de 2000, que veicula a Reforma do Poder Judiciário. Reforma. .cit,p 159 

1 Roberto Solimene, À extinção. . cit. p. 169 
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titucionalidade, também deferiu a liminar. Vencido o Min. Marco Aurélio, que in- 
deferiu o pedido de liminar, por entender que inexiste na CF princípio que vede essa 
iniciativa dos Estados” "0 

Toda essa discussão, certamente, fica superada com a EC n. 45/2004. Isso porque 
prevalece o entendimento no STF de que, se ocorrer alteração no parâmetro cons- 
titucional invocado, e já proposta a ADI, esta deverá ser julgada prejudicada em 
razão da perda superveniente de seu objeto. 

Em 05.05.2005, apesar de ser possível o exame da ação no que concerne à sua 
regularidade formal (vício formal de iniciativa), já que o texto de 1988 não foi al- 
terado neste aspecto, o relator julgou prejudicado o pedido da ADI tendo em vista 
a inexistência de qualquer utilidade prática em razão da superveniência da EC n. 
45/2004, que extinguiu os Tribunais de Alçada 


£ 11.15. CENTRAL DO CIDADÃO 

Na Presidência do Min. Gilmar Mendes, foi criada, nos termos da Res. n. 361, 
de 21.05.2008, a Central de Cidadão, representando importante medida em termos 
de acesso à justiça e à democracia, constituindo importante instrumento de aproxi- 
mação entre o Judiciário e o povo e, assim, buscando desmistificar a “imagem” do 
Judiciário, além de, acima de tudo, servir como importante canal de comunicação. 

Nos termos do art. 2.º da referida Resolução, “a missão da Central do Cidadão 
é servir de canal de comunicação direta entre o cidadão e o STF, com vistas a orien- 
tar e transmitir informações sobre o funcionamento do Tribunal, promover ações 
que visem à melhoria continua do atendimento às demandas, colaborar na tomada 
de decisão destinada a simplificar e modernizar os processos de entrega da Justiça, 
ampliando seu alcance, bem como elevar os padrões de transparência, presteza € se- 
gurança das atividades desenvolvidas no Tribunal”. 

A criação se implementa no âmbito administrativo, sendo que eventuais outras 
reclamações, sugestões e críticas referentes a outros órgãos do Poder Judiciário se- 
rão remetidas ao CNJ e, quando referentes a outros Poderes da União, dos Estados, 
do Distrito Federal ou dos Municípios, aos respectivos órgãos, comunicando-se em 
qualquer hipótese o fato ao interessado 

Portanto, bem-vinda a iniciativa, implementando-se, assim, instrumentos para o 
desenvolvimento da cidadania. 


E 11.16. QUESTÕES 
11.16.1. Questões gerais 
1. (Magistratura/17'1.º) Analise as afirmações abaixo: 
1 O Magistrado só poderá exercer uma função no Magistério se estiver em disponibilidade. 


li Desde seu ingresso na carreira, o Magistrado só poderá perder seu cargo por sentença 
judicial transitada em julgado 


Ro Cf Inf 155/STF, Brasilia, 28 de junho a 1º.07.1999. ADInMC 2,011-SP, rel Min Hmar Galvão, 
30.06 1999 (Acórdão publicado no DJ, 04.04.2003, Ata n 9/03) 
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iH. Somente poderão ingressar no STF os Ministros que exerceram durante dois anos suas 
funções no ST) 


IV. Os Tribunais poderão declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder 
Público, pelo voto da maioria de seus membros ou dos membros do seu órgão especial, 


Pode-se afirmar que: 

a) todas as afirmações estão incorretas; 

b) todas as afirmações estão corretas; 

c} apenas as afirmações Í e Il estão corretas; 
d) apenas a afirmação Il! está correta. 


Resposta “a” A afirmação “Ii” está errada porque para exercer a função de magistério não é 
necessário que esteja em disponibilidade (art. 95, parágrafo único, |); “H” — o erro estã no fato 
de o magistrado, durante o estágio probatório (nos dois primeiros anos), poder perder o cargo 
por deliberação do tribunal a que estiver vinculado; “Hi” — o art. 101 não prevê o requisito de 
exercício de funções previamente no STJ; "Iv" — a declaração de inconstitucionalidade dar-se-á 
pelo voto da maioria absoluta e não somente simples, como aludido na questão (cf. art. 97) 


2. (0AB/104.º) Assinale a alternativa correta: 

a) o STF compõe-se de doze Ministros, escolhidos dentre cidadãos com mais de 30 e menos 
de 50 anos de idade; 

b) o STF compõe-se de onze Ministros, escolhidos dentre cidadãos com mais de 35 e menos 
de 65 anos de idade; 

c) o STF compõe-se de quinze Ministros, escolhidos dentre cidadãos com mais de 25 e me- 
nos de 60 anos de idade; 

d) o STF compõe-se de onze Ministros, escolhidos dentre cidadãos com mais de 25 e menos 
de 60 anos de idade. 


Resposta “br. Cf. art. 101 da CF/88.3! 


3. (MP/70.º) Como são escolhidos os Ministros do STE? 


Resposta. o Presidente da República escolhe e indica o nome (que deverá ser brasileiro nato, 
ter mais de 35 e menos de 65 anos de idade, ser cidadão, estando no pleno gozo dos direitos 
políticos e ter notável saber jurídico e reputação ilibada — art 101) para compor o STF, deven- 
do tal escolha ser aprovada pelo Senado Federal, por maioria absoluta (sabatina no Senado 
Federal) Aprovado, passa-se à nomeação, momento em que o Ministro é vitaliciado. '2 


4 (0AB/107.º) Em relação às garantias da magistratura, é correto afirmar que: 
a) a vitaliciedade é sempre adquirida pelos magistrados após dois anos de exercício no cargo; 
b) a inamovibilidade pode ser afastada por motivo de interesse público; 
c} a irredutibilidade de subsidio torna os juizes imunes à tributação por meio do imposto 
sobre a renda e proventos de qualquer natureza; 
d) a vitaliciedade impede definitivamente a perda do cargo pelos juízes. 


Resposta “b”. Cf art 95, IL combinado com o art 93, VIE No exame 115º houve questiona- 
mento idêntico a este. Isso mostra ser extremamente importante completar o estudo teórico 
com a análise dos testes O candidato que tivesse analisado esta questão do exame 107º 
da OAB certamente já teria um ponto garantido!!! E não podemos esquecer que, pela EC 
n. 45/2004, o reconhecimento do interesse pública, nos termos do art. 93, Viii, dá-se, por meio 
do quorum de maioria absoluta e não mais 2/3! 


“t Solicitando o mesmo conhecimento, questão no 80/1998 Concurso para ingresso no MP/SP 
!= Exigindo o conhecimento dos requisitos para ser Ministro do STF — Concurso 169 “Magistratura/SP 


ser marrant Cr 
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5. (OAB/109.º) Projeto de iniciativa do Tribunal de Justiça estadual recebeu emenda parla- 
mentar para atribuir remuneração aos Juízes de Paz, matéria não contemplada no projeto 
original. A emenda: 

a) funda-se na competência do Poder Legislativo para dispor sobre fixação de remuneração 


de servidores; 

b) viola a autonomia administrativa e financeira do Poder Judiciário; 

c) terá que ser autorizada pelo Tribunal de Justiça; 

d} tem fundamento constitucional. porque a justiça de paz não se insere no quadro da 
magistratura 


Resposta “"b” Cf. art. 99 


5. (OAB/108 °} Diz-se que a CPI do Judiciário, ainda que sob o fundamento do interesse público. 
não poderá colocar juizes em disponibilidade, porque: 

a) o magistrado tem a garantia de vitaliciedade; 

b) a CPI não tem poderes de investigação próprios das autoridades judiciais; 

c) o magistrado tem garantia de inamovibilidade, não podendo nunca ser removido; 

d) o ato de disponibilidade de magistrado depende de decisão do respectivo tribunal 


Resposta “d” Cf. art. 58,53.º, combinado com os arts. 95, l, e 93, VHI 


7. (Magistratura/172.º) Os desembargadores dos Tribunais de Justiça dos Estados e do Distri- 
to Federal são processados e julgados, originariamente: 
a) pelo STJ, nos crimes comuns, e pelos Tribunais de Justiça a que pertençam, nos crimes de 
responsabilidade; 
b) pelo STF, nos crimes de responsabilidade, e pelo STJ, nos crimes comuns; 
c) pelo STJ, nos crimes comuns e nos de responsabilidade; 
d) pelo STF, tanto nos crimes comuns, como nos de responsabilidade 


Resposta. "c". Cf art 105.1, “a” (vide sistematização sobre competência para processar e julgar 
crimes de responsabilidade no item 10.4. 13 


8. (MP/78.º) A ação em que todos os membros da magistratura sejam direta ou indiretamente 
interessados: 

a) será conhecida e juigada pelo STJ; 

b) será conhecida e julgada pelo Senado Federal; 

c) não será conhecida, pela suspensão que decorre do envolvimento dos juigadores; 


d} será conhecida e julgada pelo Conselho da República; 
e) será conhecida e julgada pelo STF 


Resposta “e”. Art 102.1, “n” 


9. (Magistratura/171.º) A escolha e a nomeação do advogado para compor o quinto constitu- 
cional é da competência: 

a) da Ordem dos Advogados, exclusivamente; 

b) do Poder Executivo e do Poder Judiciário; 

c) da Ordem dos Advogados, do Poder Judiciária e do Poder Executivo; 

d) do Poder Legislativo e do Poder Judiciário. 


Resposta “c”. Cf. art. 94 da CF/88.'® 
10. (AFC/CGU/ESAF/2008) Assinale a única opção incorreta relativa ao Poder Judiciário 


a) São órgãos do Poder Judiciário os Tribunais e juizes Eleitorais, inclusive as Juntas 
Eleitorais. 


“3 Exigindo conhecimento, também. sobre o “quinto constitucional", MP/77.º/1994 
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E Pp a E o E no & Juízes Militares, inclusive o Tribunal Marítimo. 

oficial ou reconhecido por escol ional d ã 

feiçoamento de magistrados itui i 91a naciona! Ge formacio e aper: 
constitui ari italici 

do juiz. q etapa obrigatória do processo de vitaliciamento 

d) RA em deter uinados atos dos órgãos do Poder judiciário, 

A róprias partes e a seus advogados, o 

se e A E É u somente a estes 

e) As decisões administrativas dos tribunais serão motivadas e em sessão pública, inclusive 


as disciplinares que também devem ser t s 
a omada iori 
pelo voto da maioria absoluta de seus 


Resposta: “b” Cf arts ão hå r3 
AEE i 92 e 93. CF/88, sendo que não hå a previsão no art 92 de “tribunais 


: E dO o controle da atuação administrativa e financeira do 
a Ma o ento dos deveres funcionais dos juízes é competência constitu- 
a) Tribunal de Contas da União 
b) Supremo Tribunal Federal 
c} Superior Tribunal de Justiça 
d) Conselho Nacional de Justiça 
e) Conselho da Justiça Federal 


Resposta: "d". Art 103-B,5 4º, da CF/B8. 


12. UEA iE a Assinale a opção correta quanto ao CNJ: 
a} O CN! pode. apenas mediante provocaçã 
ção em sede recu iscipli- 
= o julgados hã menos de um ano. Pa dd 
poder de fiscalização do CNJ alcança, além do: i i ili É 
€ pa fi Gr do pa ça, s magistrados, os serviços auxiliares e até 
c) O CNJ não é órgão do Poder Judiciário içã à i 
rgão do Pode porque. em sua composição. há indicaçã 
membro do Ministério Público da União, de advogados indicados pela OAB e de dol 
5 cidadãos indicados pela Câmara dos Deputados e pelo Senado Federal. 
) Compete ao ministro do STF, que integra o CNJ, o exercicio das funções de corregedor 
e) O procurador-geral da República e o presidente da OAB são membros natos do CNJ 


Resposta: "b“ Art 103-B. 54º, Il, da CF/88 


13. (OAB-SP/CESPE/UnB/2008/135 º) O Conselho Nacional de Justiça: 
a) não integra o Poder judiciário 
a a seus atos sujeitos a controle apenas no STF 
c) ainda não teve a constitucionalidade da sua instituição apreciada 
eve a const elo STF. 
d) exerce função jurisdicional em todo o território nacional į i 


Resposta: “b” A letra “a” está errada por violar o “c'é 

e j art. 92, ]-A. A letra “c” é falsa. pois a institui- 

is a Pa io na paa teórica, já foi reconhecida pelo STF como constitucional 
Ê r fim, a é errada. pois o CNJ não exerce função jurisdici 

visto. meramente administrativa RIR Some 


14. (PGE-CE/CESPE/UnB-200 í i i i 
ee B) No referente ao Conselho Nacional de Justiça (CNJ). assinale a 
a) O CNJ é órgão do Poder Judiciário com poder jurisdicional em itóri i 
éc todo o territ 
a a Ta do CN) fazem coisa julgada formal e material Edil 
c} Ao cabe rever, em grau de recurso, as decisões jurisdicionai 
Pr des jurisdicionais dos membros do Poder 
d) Os atos do CNJ estão sujeitos ao controle jurisdicional do STF 
e) Nos crimes de responsabilidade. os membros do CNJ são julgados perante o STF 


emas 
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Resposta: “d”. Conforme estudado na parte teórica, o CN] é órgão de natureza exclusivamen- 
te administrativa, com atribuições de controle da atividade administrativa, financeira e disci- 
plinar da magistratura Portanto, errada a letra “a”. A letra ”b” está errada, pois as decisões 
do CNJ podem ser revistas pelo STF (art. 102, |, “r'). Assim, errada a letra “b” e correta a letra 
"d". O CNJ não é órgão recursal (no âmbito jurisdicional). Por fim, os membros do CN} são 
julgados pelo Senado Federal no caso de crime de responsabilidade (art 52. 11). 


15. (TJ-MG/EJEF/2008) O ingresso na carreira da magistratura implica a obtenção de determi- 
nadas garantias e a necessidade de serem observadas certas vedações, todas especificadas 
na Constituição da República: 
a) A vitaliciedade, no primeiro grau de jurisdição, somente é obtida após três anos de exer- 
cicio no cargo 
b) O Juiz pode dedicar-se à atividade politico-partidária. 
c) O Juiz é inamovível, salvo por motivo de interesse público a ser reconhecido em decisão 
da maioria absoluta do respectivo Tribunal 
d) O Juiz poderá receber, nas hipóteses especificadas em lei, custas ou participação em 
processo. 


Resposta: “"c”. Art 95, H, da CF/88 


16. (MPE/PR-2008) Analise as seguintes assertivas e assinale a alternativa correta: 


i. o Supremo Tribunal Federal poderá, de oficio ou por provocação, mediante decisão da maio- 
ria absoluta dos seus membros, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar 
súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação 
aos demais órgãos do Poder Judiciário; 


li. compete ao Superior Tribunal de Justiça, processar e julgar, originariamente, a homologa- 
ção de sentenças estrangeiras e a concessão de exequatur às cartas rogatórias; 


lit funcionarão junto ao Superior Tribunal de Justiça a Escola Nacionai de Formação e Aperfei- 
coamento de Magistrados e o Conselho da Justiça Federal; 


tV o Supremo Tribuna! Federal é composto por onze Ministros, escolhidos dentre cidadãos com mais 
de trinta e cinco e menos de sessenta anos de idade, de notável saber juridico e reputação ilibada; 


V. compete ao Superior Tribunal de Justiça, processar e julgar, originariamente, os conflitos de atri- 
buições entre autoridades administrativas e judiciárias da União, ou entre autoridades judiciárias 
de um Estado e administrativas de outro ou do Distrito Federal, ou entre as deste e da União 

a) apenas as assertivas |. IV e V estão corretas; 

b) apenas as assertivas |, Il e IV estão corretas; 

c) apenas as assertivas Í, Ie V estão corretas, 


d) apenas as assertivas il, ill e IV estão corretas; 
e) apenas as assertivas li, JH e V estão corretas 
Resposta: “e” 


11.16.2. Questões específicas para a Magistratura" 
1 (Magistratura/167.º) O Conselho Superior da Magistratura é composto: 
a) pelos cinco Desembargadores mais antigos do Tribunal de Justiça; 


i= Pela natureza destas questões, é muito provável que sejam cobradas apenas nas provas para a Magis- 
tratura, devendo o candidato conhecer bem as regras contidas na Lei Complementar n 35/79 (Let 
Orgância da Magistratura Nacional), parcialmente recepcionada pela CF/88, e as regras estaduais, 
dependendo do Estado onde seja realizado o concurso Para o Estado de São Paulo, estudar a Cons- 
tituição Estadual, o Código Judiciário do Estado de São Paulo (Decreto-lei Complementar n 3/69) e 
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b) pelos cinco Desembargadores eleitos pelo Órgão Especial; 

c) palos Rasa Desembargadores eleitos pela totalidade dos Desembargadores do Tribunal 
e Justiça; 

d) pelos Presidente, Vice-Presidente e Corregedor-Geral da Justiça do Tribunal de Justiça 


Resposta “d". Art 62, caput da CE/SP. 


2. (Magistratura/169.º) O Conselho Superior da Magistratura é composto pelo Presidente. 
Vice-Presidente e Corregedor-Geral da Justiça, que são eleitos: f 
a) por todos os Desembargadores do Tribunal de Justiça; 
b) pelo Orgão Especial do Tribunal de Justiça; 
c) pelos vinte e cinco Desembargadores mais antigos do Tribunal de Justiça; 
d) por todos os Magistrados vitalícios do Estado de São Paulo 


Resposta. "a" Importante notar, contudo, que o art 62, caput, da CE/SP foi alterado pela 
EC n. 7, de 11.03 1999 (DOE, Exec, 12.03 1999), que modificou a forma de eleição do CSM 
A nova redação estabelece: *O Presidente e o 1.º Vice-Presidente do Tribunal de Justiça e o 
Corregedor-Geral da Justiça comporão o Conselho Superior da Magistratura, e serão eleitos 
a cada biênio, dentre os integrantes do órgão especial, pelos Desembargadores, Juízes dos 
Tribunais de Alçada e Juizes vitalícios”. No entanto, como já visto, em ação direta de incons- 
titucionalidade ajuizada pelo Procurador-Geral da República contra o art 62 da Constituição 
do Estado de São Paulo (ADinMC 2.012-SP, 04.08.1959), na redação dada pela EC n. 7/99, o STF, 
por maioria, deferiu liminar para suspender, até decisão final da ação, a eficácia do referido 
art. 62 da CE/SP, por aparente ofensa ao art 96, |, “a”, da CF, que confere aos tribunais com- 
petência privativa para eleger os seus órgãos diretivos. Acompanhar o julgamento do mérito 
da aludida ADI Por fim, lembramos que o art. 4.º da EC n, 45/2004 extinguiu os Tribunais de 
Alçada, o que ensejaria a prejudicialidade da aludida ADI 


3. (Magistratura/168.º) O Corregedor-Geral da Justiça é eleito: 
a) pelo Órgão Especial do Tribunal de Justiça; 
b) por todos os Desembargadores do Tribunal de Justiça; 
c) pela Câmara Especial do Tribunal de Justiça; 
d) pelo Conselho Superior da Magistratura 


Resposta “b" 


4 (Magistratura/170.º) No Estado de São Paulo, o Órgão Especial do Tribunal de Justiça é 
composto: 
a) por representantes das Comarcas das Seções Criminal, de Direito Público e de Direito Privado; 
b) por todos os Desembargadores; i 
c) pelos vinte e cinco Desembargadores de maior antigüidade; 
d} pelos Presidente, Corregedor-Geral da Justiça e Vice-Presidentes. 


Resposta “c” Videart.93, XI, da CF/88 Esta resposta deve ser revista com o advento da Refor- 
ma do Judiciário, já que, nos termos da nova redação conferida ao aludido inciso XI, “nos tri- 
bunais com número superior a vinte e cinco julgadores, poderá ser constituído órgão especial, 
com o minimo de onze e o máximo de vinte e cinco membros, para o exercício das atribuições 
administrativas e jurisdicionais delegadas da competência do tribunal pleno, provendo-se me- 
tade das vagas por antigüidade e a outra metade por eleição pelo tribunal pleno”. Assim, o 
teste deveria ser anulado se fosse aplicado diante da nova regra. Nem toda a composição do 
órgão especial será por Desembargadores de maior antiguidade Apenas a metade das vagas 
utilizará esse critério, já que a outra metade será preenchida por eleição pelo tribunal pleno. 


diversos dispositivos normativos concernentes à matéria (como as Resoluções ns. 1e2 do TJ;a LC 
n 225/79), bem como o Regimento Interno do TJ e portarias específicas, como aquelas que fixam 
competência 
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FUNÇÕES ESSENCIAIS À JUSTIÇA 


12.1. NOÇÕES INTRODUTÓRIAS 

Com o objetivo de dinamizar a atividade jurisdicional, o poder constituinte ori- 
ginário institucionalizou atividades profissionais (públicas e privadas), atribuindo-lhes 
o status de funções essenciais à Justiça, tendo estabelecido suas regras nos arts. 127 
a 135 da CF/88: Ministério Público (arts. 127 a 130), Advocacia Pública (arts. 131 
e 132), Advocacia (art 133) e a Defensoria Pública (art. 134). 


m 12.2. MINISTÉRIO PÚBLICO 
12.2.1. Definição 

De acordo com o art. 127, caput, da CF/88, o Ministério Público é instituição per- 
manente, essencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem 
jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e individuais indisponíveis. 

Regulamentando a CF/88, foram editados os seguintes diplomas legais: 

O Lei n, 8.625, de 12.02.1993: Lei Orgânica Nacional do Ministério Público, dis- 
pondo sobre normas gerais para a organização do Ministério Público dos Estados; 

O Lei Complementar n. 75, de 20.05.1993: Lei Orgânica do Ministério Público 
da União (de caráter federal e não nacional, como a Lei Orgânica Nacional do Minis- 
tério Público), dispondo sobre a organização, atribuição e estatuto do Ministério Pú- 
blico da União (Ministério Público Federal — arts. 37-82; Ministério Público Militar 
— arts. 116-148; Ministério Público do Trabalho — arts. 83-115 e Ministério Público 
do Distrito Federal e Territórios — arts. 149-181, todos independentes entre si); 


1 “O Ministério Público vem ocupando lugar cada vez mais destacado na organização do Estado, 
dado o alargamento de suas funções de proteção de direitos indisponíveis e de interesses coletivos. 
A Constituição de 1894 não o mencionou, senão para dizer que um dos membros do Supremo Tri- 
bunal Federal seria designado Procurador-Geral da República. mas uma lei de 1890 (de n. 1.030) 
já o organizava como instituição A Constituição de 1934 o considerou como órgão de cooperação 
nas atividades governamentais. A de 1946 reservou-lhe um título autônomo, enquanto a de 1967 
o incluiu numa seção do capítulo do Poder Judiciário e a sua Emenda 1/69 o situou entre os órgãos 
do Poder Executivo. Agora. a Constituição lhe dá o relevo de instituição permanente. essencial à 
Junção jurisdicional do Estado. incumbindo-lhe a defesa da ordem jurídica, do regime democrático 
e dos interesses sociais e individuais indisponíveis” José Afonso da Silva. Curso de direito consti- 
tucional positivo, p 510 — destacamos). 

Os artigos citados referem-se à Lei Orgânica do Ministério Público da União. LC n. 75/93. que 
dispõe sobre a organização. as atribuições c o estatuto do MPU 


n 


tate 
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[3 Leis complementares estaduais: cada Estado elabora a sua; para se ter um 
exemplo, a Lei Complementar n. 734, de 26.11.1993, Lei Orgânica do Ministério 
Público do Estado de São Paulo. 


12.2.2. Organização do Ministério Público na CF/88 — art. 128, le Il, e MP 


Eleitoral 
12.2.2.1. Organização do Ministério Público da União e Estadual 


“Ministério Público: 


“MP Estadual 


“MP da União: 


Cm CMpdo, OMP: © MPdo | 
Federal: Trabalho, Militar: „DF e Territórios, 


12.2.2.2. MP Eleitoral 


O MP Eleitoral não tem estrutura própria, e a sua composição, como se percebe 
pelo quadro abaixo, é mista, sendo composto de membros do MPF e do MPE, 


-a "o competência 
originária 


Órgãos do MPE 


Grau de Jurisdição 
: Procurador-geral Eleitoral (PGR) | t TSE 
D Vice-procurador-geral Eleito- ; 
ral {integram o MPF) 3 DNC RN D + 


o Procuradores regionais Eleito- E TRES | Eleições federais, estaduais g} 
tais (integram o MPF) 5 juizes auxiliares distritais ; 


f a Eleição presidencial À 


o Feometares eleitorais datagonm tl Juizes eleitorais “ma Eleições m municipais f 
o MP Estadual) a Juntas eleitorais ; i 


12.2.3. Chefe do Ministério Público 


O Ministério Público da União tem por chefe o Procurador-Geral da Repú- 
blica, nomeado pelo Presidente da República dentre integrantes da carreira, maiores 
de 35 anos, após a aprovação de seu nome pela maioria absoluta dos membros do 
Senado Federal, para mandato de 2 anos, permitida mais de uma recondução, sem 


3 José Afonso da Silva ensina não se tratar, em realidade, de “mandato” Segundo o mestre, “.. esse 
tipo de ‘mandato’ é, na realidade, mera investidura a tempo certo, por isso mesmo é que pode ser 
interrompida antes de terminar 9 prazo, embora não ao inteiro alvedrio da autoridade nomeante..” 
(arts. 128, §§ 2° 05º — Curso. ,22.ed,p 583) 
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qualquer limite (art. 128, 8 1.º). No entanto, para cada nova recondução o procedimento 
e os requisitos deverão ser observados, já que a recondução é uma nova nomeação. 

O Procurador-Geral da República poderá ser destituído pelo próprio Presidente 
da República, dependendo, contudo, de prévia autorização da maioria absoluta do 
Senado Federal (art. 128, 8 2.º — novidade, já que, anteriormente, a escolha e a 
exoneração davam-se ad nutum pelo Presidente da República) A regra aqui é dife- 
rente da dos Estados e do DF e Territórios, já que o Chefe do MPU (PGR) poderá 
ser destituído pelo próprio Executivo, após prévia autorização do Legislativo. Os 
Chefes dos MPs dos Estados e do DF e Territórios (Procurador-Geral de Justiça) 
são destituídos pelo próprio Legislativo na forma da lei complementar respectiva 
(art 128, § 4.º), e não pelo Executivo 

Em relação ao subsídio do Procurador-Geral da República de que tratam os 
arts. 39, 8 4º, 127,8 2º,e 128,8 5º, L “c”, da CF/88, a Lei n. 10.144/2005, nos 
mesmos termos € limites da Lein. 10. 143/2005 (que fixou os subsídios dos Ministros 
do STF — teto do funcionalismo), estabeleceu que o subsídio mensal do Procura- 
dor-Geral da República seria de R$ 21.500,00 a partir de 1.º 01.2005 e, a partir de 
1º01.2006, de R$ 24.500,00, correndo as despesas resultantes da aplicação da lei à 
conta das dotações orçamentárias consignadas ao Ministério Público da União 

Os Ministérios Públicos dos Estados e do Distrito Federal e Territórios for- 
marão lista tríplice dentre integrantes da carreira, na forma da lei respectiva, para 
escolha de seus Procuradores-Gerais, que serão nomeados pelo Chefe do Poder 
Executivo (Governador para os Estados e Presidente da República para o chefe do 
MP do DF e Territórios) para mandato de 2 anos, permitida uma única recondução. 
O Chefe do Ministério Público, nesta hipótese, designa-se Procurador-Geral de 
Justiça — PGJ (art. 128,8 3.º) 

Em relação ao Procurador-Geral de Justiça dos Estados, o art 9.º da Lei 
n 8.625/93 estabelece que a lista triplice será formada pelo próprio MP, na forma 
da lei respectiva de cada Estado, mediante voto plurinominal de todos os integrantes 
da carreira * A destituição do PGJ dos Estados será implementada pela Assembléia 
Legislativa local, por deliberação de sua maioria absoluta, na forma da lei orgânica 
do respectivo Ministério Público. 

Já em relação ao Procurador-Geral de Justiça do DF e Territórios, o art. 2.º, 
parágrafo único, da Lei n. 8.625/93 dispõe que a organização, atribuições e estatuto 


* Para se ter um exemplo, no Estado de São Paulo, a matéria vem disciplinada no art 10 da LC 
n. 734/93, que estabelece a nomeação do Procurador-Geral de Justiça pelo Chefe do Executivo 
(Governador de Estado), dentre os Procuradores de Justiça integrantes da lista tríplice, que será 
formada pelos Procuradores de Justiça mais votados em cleição, mediante voto obrigatório, secreto 
e plurinominal de todos os membros do MP do quadro ativo da carreira 

* No Estado de São Paulo o art 18 da LC n 734/93 estabelece que, após a aprovação da destituição, 
o Colégio de Procuradores de Justiça, diante da comunicação da Assembléia Legistativa, declarará 
vago o cargo de Procurador-Geral de Justiça e cientificará, imediatamente, o Conselho Superior do 
MP para que, caso não tenha baixado as normas regulamentadoras para elaboração da lista triplice, 
de acordo com o art. 10 da referida LC, expeça-as, nos termos da aludida normatização 
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do MP do DF e Territórios serão objeto da Lei Orgânica do MP da União, qual seja, 
da LC n. 75/93. 

Essa vinculação à União é natural, já que, nos termos dos arts. 21, XIH, e 22, 
XVII, da CE/88, compete à União organizar e manter o MP do DF e Territórios. 

O art 156, caput, da LC n. 75/93 estatui que o Procurador-Geral de Justiça do 
DF e Territórios será nomeado pelo Presidente da República (e não Governador 
do DF e Territórios) dentre integrantes de lista tríplice elaborada pelo Colégio de 
Procuradores e Promotores de Justiça, para mandato de 2 anos, permitida uma re- 
condução, precedida de nova lista tríplice 

Concorrerão à lista tríplice os membros do MP do Distrito Federal com mais de 
5 anos de exercício nas funções da carreira e que não tenham sofrido, nos últimos 4 
anos, qualquer condenação definitiva ou não estejam respondendo a processo penal 
ou administrativo. 

Em relação à destituição, o art 128, 8 4.º, da CF/88 estabelece que o PGJ do 
DF e Territórios será destituído por deliberação da maioria absoluta do Poder Legis- 
lativo, na forma da lei complementar. A LC é a de n. 75/93, que, em seu art. 156, 
§ 2.º, dispõe: “o Procurador-Geral poderá ser destituído, antes do término do mandato, 
por deliberação da maioria absoluta do Senado Federal, mediante representação 
do Presidente da República”. Cuidado: não é pela Câmara Legistativa do DF e sim, 
enfatize-se, pela maioria absoluta do SF! 

Cabe alertar, contudo, que, para o grande mestre José Afonso da Silva, a desti- 
tuição do PGJ do DF e Territórios “.. depende de deliberação do Poder Legislativo 
que, como órgão da União, é o Congresso Nacional”, não aceitando somente uma 
das Casas, que, conforme apontado, é o Senado Federal 

Dessa forma, para as provas, é importante saber essa renomada opinião, mas, 
na medida em que o art 128, § 4º, da CF/88 estabelece que o procedimento de 
destituição implementar-se-á nos termos da lei complementar, que, no caso, é à 
de n 75/93, orientamos adotar a regra de seu art 156, § 2º, qual seja, conforme 
visto, o PGJ do DF e Territórios será destituído pela maioria absoluta do Senado 
Federal 

Por fim, uma dúvida pode surgir. E em caso de vacância do cargo, o novo Pro- 
curador-Geral assume o tempo que restava para acabar os 2 anos (mandato-tampão) 
ou cumpre um novo “mandato” de 2 anos completos? 

O novo Procurador-Geral deve cumprir os 2 anos, vale dizer, um novo período 
completo de 2 anos, já que, conforme apontou José Afonso da Silva, não se trata 
de mandato, mas sim de investidura a tempo certo Nesse sentido, o STF já de- 
cidiu: “por ofensa ao $ 3.º do art. 128 da CF — que fixa em dois anos o mandato 
dos Procuradores-Gerais dos Ministérios Públicos dos Estados e do Distrito Federal 
—, o Tribunal, julgando procedente a ação direta ajuizada pelo Procurador-Geral 
da República, declarou, na Lei Orgânica do Ministério Público do Estado da Bahia 
(LC estadual 11/96), a inconstitucionalidade das disposições que previam, no caso 
de vacância do cargo de Procurador-Geral de Justiça, a eleição e nomeação de novo 
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Procurador-Geral para que completasse o período restante do mandato de seu ante- 
cessor. ADI 1.783-BA, rel. Min. Sepúlveda Pertence, 11.10.2001 (ADI 1.783)" (Inf: 
24S/STF, de 08 a 12.10.2001) l 
, Outra questão já decidida pelo STF está relacionada à impossibilidade de se 
exigir prévia aprovação da indicação do nome do PGJ pela maioria absoluta do 
Legislativo local, sob pena de ferir o art. 128, § 3º, da CF/88, que estabelece como 
única exigência a lista tríplice, na forma da lei, devendo o Chefe do Executivo nomear 
um dentre os integrantes da lista (cf. ADInMC 1.228-AP, DJU, 0206.1995; ADI 
1506-SE, DJU, 12.11 1999, ADI 1.962-RO, rel. Min. Ilmar Galvão, 08.11.2001, e 
Infs. STF ns. 235, 249 e 279) i 

Vamos agora aos outros Procuradores-Gerais, do Trabalho e da Justiça Militar. 

Nos termos dos arts 87 e 88 da LC n. 75/93 (que dispõe sobre a organização, 
as atribuições e o Estatuto do Ministério Público da União), o Procurador-Geral 
do Trabalho será o Chefe do Ministério Público do Trabalho, nomeado pelo PGR 
dentre membros da Instituição, com mais de 35 anos de idade e de 5 anos na pe 
reira, integrante de lista tríplice escolhida mediante voto plurinominal, facultativo 
e secreto, pelo Colégio de Procuradores, para um mandato de 2 anos, permitida 
uma recondução, observado o mesmo processo. Caso não haja número suficiente 
de candidatos com mais de 5 anos na carreira, poderá concorrer à lista tríplice 
quem contar mais de 2 anos na carreira. Cabe lembrar que a sua exoneração, antes 
do término do mandato, será proposta ao PGR pelo Conselho Superior, mediante 
deliberação obtida com base em voto secreto de 2/3 de seus integrantes. 

Já os arts. 120 e 121 da LC. n. 75/93 estabelecem que o Procurador-Geral 
da Justiça Militar será o Chefe do Ministério Público Militar, nomeado pelo 
PGR, dentre integrantes da Instituição, também com mais de 35 anos de idade 
e de 5 anos na carreira, escolhidos em lista tríplice mediante voto plurinominal, 
facultativo e secreto, pelo Colégio de Procuradores, para um mandato de 2 anos 
permitida uma recondução, observado o mesmo processo. Caso não haja Hime 
ro suficiente de candidatos com mais de 5 anos na carreira, poderá concorrer à 
lista tríplice quem contar mais de 2 anos na carreira. À sua exoneração, antes do 
término do mandato, será proposta pelo Conselho Superior ao Procurador-Geral 
da República, mediante deliberação obtida com base em voto secreto de 2/3 de 
seus integrantes. 

A “PEC Paralela do Judiciário” (PEC n 358/2005, que voltou à CD, já apro- 
vada, como 29-A, no SE), modificando o art. 128, § 1.º, explicita que o PGR deva 
ser oriundo do MPF (tendo em vista as atribuições especializadas dos MPs do Tra- 
balho e Militar e a atuação limitada a uma unidade da Federação do MP do DF 
e Territórios) e permite, diferentemente da regra atual, apenas uma recondução. 
Essa informação é importante para as provas (oral e escrita — para demonstrar co- 
nhecimento), mas 2inda depende de aprovação em 2 turnos da CD. Cuidado, e 
vamos aguardar. 

Por fim, o chefe do MP Eleitoral, conforme visto no quadro do item 12. 2.2.2 
é o próprio PGR 
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1 12.2.4. Princípios institucionais 
O art 127,8 1.º, da CF/88 prevê como princípios institucionais do Ministério 
Público a unidade, a indivisibilidade e a independência funcional, 


O unidade: sob a égide de um só Chefe, o Ministério Público deve ser visto 
como uma instituição única, sendo a divisão existente meramente funcional, 
Importante notar, contudo, que a unidade se encontra dentro de cada órgão, não 
se falando em unidade entre o Ministério Público da União (qualquer deles) e o 
dos Estados, nem dentre os ramos daquele; 

(9 indivisibilidade: corolário do princípio da unidade, em verdadeira relação de 
logicidade, é possível que um membro do Ministério Público substitua outro, 
dentro da mesma função, sem que, com isso, exista qualquer implicação prática. 
Isso porque quem exerce os atos, em essência, é a instituição “Ministério Públi- 
co”, e não a pessoa do Promotor de Justiça ou Procurador, 

© independência funcional: trata-se de autonomia de convicção, na medida 
em que os membros do Ministério Público não se submetem a qualquer poder 
hierárquico no exercício de seu mister, podendo agir, no processo, da maneira 
que melhor entenderem. A hierarquia existente restringe-se às questões de ca- 
ráter administrativo, materializada pelo Chefe da Instituição, mas nunca, como 
dito, de caráter funcional. Tanto é que o art. 85, II, da CF/88 considera crime de 
responsabilidade qualquer ato do Presidente da República que atentar contra o 
livre exercício do Ministério Público. 


 42,2,5. Princípio do promotor natural 

Além de ser julgado por órgão independente e pré-constituído, o acusado tam- 
bém tem o direito constitucional de ser acusado por um órgão independente do Es- 
tado, vedando-se, por conseglência, a designação, inclusive, de promotores ad hoc 
(art. 129, I, c/c o art. 129,8 2º)4 

A CF assegura que ninguém será processado nem sentenciado senão pela auto- 
ridade competente (art. 5.º, LID? 

Veja interessante aplicação do princípio do promotor natural: “( .) Crime de 
homicídio qualificado. Alegação de violação ao princípio do promotor natural e de 
ausência de justa causa para o oferecimento da denúncia Inexistência de constran- 


+ CE Hugo Nigro Mazzilli, Regime jurídico do Ministério Público, p 148. CE, ainda, Nelson Nery 
Junior, Principios do processo civil na Constituição Federal, p 82-88 

7 Essa, também, a posição do STF, que assim se manifestou: “O postulado do Promotor Natural, que 
se revela imanente ao sistema constitucional brasileiro, repele, a partir da vedação de designações 
casuísticas efetuadas pela Chefia da Instituição, a figura do acusador de exceção. Esse princípio con- 
sagra uma garantia de ordem jurídica destinada tanto a proteger o membro do Ministério Público, 
na medida em que ihe assegura o exercício pleno e independente de seu ofício, quanto a tutelar à 
própria coletividade, a quem se reconhece o direito de ver atuando, em quaisquer causas, apenas O 
Promotor cuja intervenção se justifique a partir de critérios abstratos e predeterminados, estabeleci- 
dos em lei” (leading case, HC 67 759. rel Celso de Mello, ISTF 180/225) 


| 
| 
| 
| 
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gimento ilegal Nenhuma afronta ao principio do promotor natural há no pedido de 
arquivamento dos autos do inquérito policial por um promotor de justiça e na 
oferta da denúncia por outro, indicado pelo Procurador-Geral de Justiça, após o 
Juizo local ter considerado improcedente o pedido de arquivamento, A alegação 
de falta de justa causa para o oferecimento da primeira denúncia foi repelida pelo 
Tribunal de Justiça estadual, sendo acatada tão-somente a tese de sua inépcia. Não 
se pode trancar a segunda denúncia, quando descritos, na ação penal, compor- 
tamentos típicos, ou seja, quando factíveis e manifestos os indícios de autoria e 
materialidade delitivas (...)” (HC 92.885, Rel. Min Cármen Lúcia, j. 29.04.2008, 
DJE de 20.06.2008). 

Em outro julgado, contudo, o STF avançou a análise e firmou a não aplica- 
ção do referido princípio: “.. conforme a doutrina, o princípio do promotor natural 
representa a impossibilidade de alguém ser processado senão pelo órgão de atu- 
ação do Ministério Público dotado de amplas garantias pessoais e institucionais, 
de absoluta independência e liberdade de convicção, com atribuições previamente 
fixadas e conhecidas. Entretanto, enfatizou-se que o STF, por maioria de votos, refu- 
tara a tese de sua existência (HC 67.759/RJ, DJU de 1.º.07.93) no ordenamento 
jurídico brasileiro, orientação essa confirmada, posteriormente, na apreciação do 
HC 84. 468/ES (DJU de 20.02.2006)” (cf. HC 90.277, Rel Min Ellen Gracie, j. 
17.06 2008, DJE de 1.º 08.2008, Inf: SII/STF). 


. 12.2.6. Garantias do Ministério Público 
12.2.6.1. Garantias institucionais 
12.2.6.1.1. Autonomia funcional 


A autonomia funcional, inerente à Instituição como um todo e abrangendo 
todos os órgãos do Ministério Público, está prevista no art. 127, 8 2.º, da CF/88, no 
sentido de que, ao cumprir os seus deveres institucionais, o membro do Ministério 
Público não se submeterá a nenhum outro “poder” (Legislativo, Executivo ou Judi- 
ciário), órgão, autoridade pública etc. Deve observar, apenas, a Constituição, as leis 
e a sua própria consciência. 


12.2.6.1.2. Autonomia administrativa 


Prevista no art, 127, § 2.º? a autonomia administrativa consiste na capacidade 
de direção de si próprio, autogestão, auto-administração, um governo de si Assim, 
o Ministério Público poderá, observado o disposto no art. 169, propor ao Poder Le- 
gislativo a criação e extinção de seus cargos e serviços auxiliares, provendo-os por 
concurso público de provas ou de provas e títulos, a política remuneratória e os pla- 
nos de carreira, enfim, sua organização e funcionamento 


* 082º doar 127 teve a sua redação alterada pela EC n 19/98 


agita dit ms 
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12.2.6.1.3. Autonomia financeira 

Prevista no art. 127, 8 3.º, ao Ministério Público assegurou-se a capacidade de 
elaborar sua proposta orçamentária dentro dos limites estabelecidos na lei de diretri- 
zes orçamentárias, podendo, autonomamente, administrar os recursos que lhe forem 
destinados. 

Assim como fixado para a Magistratura e já estudado (art. 99, 88 3.º, 4º e 5°), 
a EC n. 45/2004 regulamentou o procedimento de encaminhamento da proposta or- 
çamentária do Ministério Público e solução em caso de inércia Proibiu, outrossim, a 
realização de despesas ou a assunção de obrigações que extrapolem os limites fixa- 
dos na lei de diretrizes orçamentárias, exceto se previamente autorizadas, mediante a 
abertura de créditos suplementares ou especiais (art. 127, §§ 4.º,5 e 6.9. 


12.2.6.2. Garantias dos membros do Ministério Público 


12.2.6.2.1. Vitaliciedade 
Adquire-se a vitaliciedade após a transcorrência do período probatório, ou 
seja, 2 anos de efetivo exercício do cargo, tendo sido admitido na carreira, mediante 
aprovação em concurso de provas e titulos (art 128,8 5º,1,“a"). A garantia da vita- 
liciedade assegura ao membro do Ministério Público a perda do cargo somente por 
sentença judicial transitada em juigado.” 


12.2.6.2.2. Inamovibilidade 

O membro do Ministério Público não poderá ser removido ou promovido, uni- 
lateralmente, sem a sua autorização ou solicitação. Excepcionalmente, contudo, por 
motivo de interesse público, mediante decisão do órgão colegiado competente do 
Ministério Público (no caso, o Conselho Superior do Ministério Público"), por 
voto da maioria absoluta de seus membros, desde que lhe seja assegurada ampla 
defesa, poderá vir a ser removido do cargo ou função (art. 128, 8 5.º, E, “b”, modifi- 
cado pela EC n 45/2004) 


12.2.6.2.3. Irredutibilidade de subsídios 
De acordo com o art 128, 8 5.º, I, “c”, da CF/88, é assegurada ao membro do 
Ministério Público a garantia da irredutibilidade de subsídio, fixado na forma do 
art. 39, § 4º, e ressalvado o disposto nos arts 37, X e XI; 150, 11; 153,1H; 153,8 2º, 
L Como vimos ao comentar a irredutibilidade dos magistrados, o subsídio dos membros 


9 “A vitaliciedade vale muito mais que a mera estabilidade, antes concedida. porque condiciona à 
perda do cargo à existência de sentença judicial que a imponha, enquanto à estabilidade limita-se 
a garantir a realização de regular processo administrativo (LOMP. art 38. inc 1" (Antônio C. de 
Araújo Cintra er al. Teoria geral do processo. p 215) 

w CF, também, art 15, VIH, da Lein 8 625/93 (ao dispor sobre normas gerais para a organização do 
Ministério Público dos Estados) e art 211 da Lei Complementar n 75/93 (que dispõe sobre à orga- 
nização. atribuições e o Estatuto do Ministério Público da União) 
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do Ministério Público não poderá ser reduzido, lembrando que está assegurada a 
irredutibilidade nominal, não se garantindo a corrosão inflacionária 


12.2.6.3. Impedimentos imputados aos membros do Ministério Público (ve- 
dações) 
De acordo com os arts 128, § 5°, 1; 128,8 6º: e 129, IX, os membros do Mi- 
nistério Público não poderão: 


E] receber, a qualquer título e sob qualquer pretexto, honorários, percentagens 
ou custas processuais; 


O exercer a advocacia;" 


Devemos observar que a proibição para o exercício da advocacia em relação 
aos membros do Ministério Público Estadual está prevista desde 1981, nos termos 
do art. 24, § 2º, da LC n. 40/81. Também desde 1981 há expressa proibição para 
os membros do Ministério Público do Distrito Federal e Territórios (art 60 da 
referida LC n. 40/81) de exercerem a advocacia. 

Nesse sentido, cabe destacar, conforme os considerandos da Res. n. 16/2006 do 
CNMP, “que o Supremo Tribunal Federal já havia decidido, em abril de 1987, que a proi- 
bição de advogar, nos termos da Lei Complementar n. 40/81 e Decreto-lei n 2.627/85 
aplicava-se, integralmente, aos membros do Ministério Público do Distrito Federal e Ter- 
ritórios, inexistindo, no caso, violação de direito adquirido, uma vez que não há direito 
adquirido a regime jurídico (AgRg 117 625-3, Rel. Ministro Moreira Alves)”. 

Portanto, há uma única exceção, prevista no art 29,88 2º e 3º, do ADCT qual 
seja, em relação aos membros do MP da União. 

Contudo, o tema já foi regulamentado pelo CNMP, nos termos da citada Res 
n 16/2006 (ao dar nova redação ao art 1° da Res. n 8/2006): “somente poderão 
exercer a advocacia com respaldo no $ 3.º do art. 29 do ADCT da Constituição de 
1988, os membros do Ministério Público da União que integravam a carreira na 
data da sua promulgação e que, desde então, permanecem regularmente inscritos na 
Ordem dos Advogados do Brasil. O exercício da advocacia, para os membros do Mi- 
nistério Público do Distrito Federal e Territórios está, incondicionalmente, vedado 
desde a vigência do artigo 24, § 2.º, da Lei Complementar n. 40/81” l 


"Como já vimos. esta garantia também abrange os magistrados (art. 95, HI) e ocupantes de cargos e 
empregos públicos. na medida em que o art 37, XV, estabelece que o subsídio e os vencimentos dos 
ocupantes de cargos e empregos públicos são ir redutíveis, ressalvado o disposto nos incisos XI e 
XIV do art. 37 e nos arts 39, § 4°; 150,1; 153. IH; e 153.82º.1 i 

“ Videart 28.1]. da Lein 8.906, de 04 07 1994 (Estatuto da Advocacia e a OAB) “A sadia proibição 
de exercer a advocacia vem da legislação paulista A experiência, que sobreviveu em vários Estados 
mostrou que o promotor-advogado falha na devida dedicação à sua nobre função pública e comu. 
mente dá preponderância aos interesses da banca. além de perder a indispensável imparcialidade 
Aqueles que clandestinamente continuarem advogando incorrem em grave falta funcional” (A C 
A Cintra. À P. Grinover, C R Dinamarco. Teoria .cit.p 216) 


; 
l 
| 
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Finalmente, cabe lembrar que, na dieção do art 2.º da Res. n 8/CNME, além 
dos impedimentos e vedações previstos na legislação que regula o exercício da ad- 
vocacia pelos membros do Ministério Público, estes não poderão fazê-lo nas causas 
em que, por força de lei ou em face do interesse público, esteja prevista a atuação do 
Ministério Público, por qualquer dos seus órgãos e ramos (Ministérios Públicos dos 


Estados e da União). 


© participar de sociedade comercial, na forma da lei; 

O exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer outra função pública, salvo 
uma de magistério; 

O exercer atividade político-partidária; sem qualquer exceção, nos termos da 
restrição trazida pela EC n. 45/2004, ao alterar a redação do art. 128, § 5°, I, 
“e” (cf Res n. 5/2006 do CNMP); 


A Res. TSE n. 22095/2005 (DJ, 24 10.2005, p. 89, nos termos da Res. TSE 
n. 22 045/2005), previu ser imediata a aplicação da EC n. 45/2004 e sem ressalvas, 
abrangendo aqueles que adentraram nos quadros do Ministério Público tanto antes 
quanto depois da referida emenda à Constituição Em igual sentido, o art. 13 da Res. 
TSE n. 22.156/2006 estabeleceu que os magistrados, os membros dos Tribunais de 
Contas e os do Ministério Público devem filiar-se a partido político e afastar-se 
definitivamente de suas funções até 6 meses antes das eleições. 

Em sentido contrário, contudo, destacamos julgado do TSE (decisão mono- 
crática do Min. Cezar Peluso) que entendeu pela não-aplicação da regra da EC n. 
45/2004, que veda o exercício de atividade político-partidária aos membros do MP, 
por força do art. 29, $ 3.º, do ADCT, àqueles que ingressaram na carreira antes da 
promuigação da CF/88. 

Destacamos o caso particular do RO 1.070, requerido por Fernando Capez 
no TSE, que confirmou a sua candidatura pela coligação PSDB/PEL em eleição 
com 95 101 votos no pleito de 2006 para o exercício do mandato de Deputado 


Estadual (SP). !º 


© receber, a qualquer título ou pretexto, auxílios ou contribuições de pessoas fi- 
sicas, entidades públicas ou privadas, ressalvadas as exceções previstas em lei; 
gg exercer a advocacia no juízo ou tribunal do qual se afastou, antes de decorri- 
dos 3 anos do afastamento do cargo por aposentadoria ou exoneração (quaren- 
tena), nos termos do art 128, § 6.º, introduzido pela EC n. 45/2004; 

© exercer a representação judicial e a consultoria jurídica de entidades públicas 


n Cf. também, RO 999/ISE, que serviu de precedente para o voto monocrático do Ministro Peluso, 
com certa particularidade, qual seja, o membro do MP já ser Deputado Federal quando do advento 
da EC n 45/2004 e ter feito a opção do art. 29, 8 3º, ADCT, em outubro de 1988. No caso indicado 
(RO 1070 — Fernando Capez), a manifestação pelo regime anterior se deu em 28.03.2006, e à 
época da promulgação da EC n 45/2004 o recorrente exercia a função de promotor 
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¿ 12.2,6.4. Abrangência das garantias e impedimentos 

As garantias e vedações apresentadas não têm aplicação integral, na medida em 
que o art. 29, § 3 °, do ADCT prevê a possibilidade de opção pelo regime anterior, no 
tocante às garantias e vantagens, na hipótese de o membro do Ministério Público 
ter sido admitido antes da promulgação da Constituição, observando-se, quanto às 
vedações, a situação jurídica na data da aludida promulgação." 

Assim, ou o membro do Ministério Público escolhia submeter-se às novas re- 
gras traçadas pela CF/88 (por nós já apontadas as garantias e vedações), ou escolhia 
o regime jurídico anterior, em que existia a regra do concurso público, da estabili- 
dade (podendo ser demitidos ou por sentença judiciária, ou em virtude de processo 
administrativo em que se lhes facultasse a ampla defesa) e da inamovibilidade, a não 
ser mediante representação do Procurador-Geral, com fundamento em conveniência 
do serviço (art. 138, 8 1.º, da Constituição de 1967) 


2: 12.2.7. Funções institucionais do Ministério Público 

As funções institucionais do Ministério Público estão previstas no art. 129 da 
CF/88. Trata-se de ro! meramente exemplificativo, uma vez que seu inciso IX es- 
tabelece que compete, ainda, ao Ministério Público exercer outras funções que lhe 
forem conferidas, desde que compatíveis com sua finalidade. Assim, suas funções 
podem ser exemplificadas como segue: 


g titularidade e monopólio da ação penal pública, na forma da lei, com a única 
exceção prevista no art. 5.º, LIX, que admite ação privada nos crimes de ação 
pública, se esta não for intentada no prazo legal (sem, contudo, observe-se, reti- 
rar a titularidade da ação penal pública do Ministério Público); 

c zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Públicos e dos serviços de relevância 
pública aos direitos assegurados na Constituição, promovendo as medidas ne- 
cessárias a sua garantia; 

[3 promover o inquérito civil e a ação civil pública, para a proteção do patrimônio 
público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos |! 
Lembrar que a legitimação acima referida para a ação civil pública não impede 
a dos outros legitimados, conforme se observa pelo art. 5º da Lei n 7347/85 
(Lei da Ação Civil Pública); 


n “ com isso, só para os novos integrantes da Instituição prevalece o velo aos afastamentos indiscri- 
minados e por tempo indeterminado, para prestar serviços de qualquer natureza a órgãos do Poder 
Executivo O Ministério Público não será uma Instituição realmente independente e dotada de toda a 
desejável postura altaneira, enquanto tais ligações não tiverem fim” (A.C. A Cintra, A P. Grinover, 
C.R. Dinamacco, Teoria .cit,p 216) 

13 Para uma sistematização dos conceitos sobre a tutela dos interesses metaindividuais, cf. Pedro 
Lenza, Teoria geral da ação civil pública, p 40-112. Sobre o assunto, a S. 643/STF, 24.09.2003: 
“9 Ministério Público tem legitimidade para promover ação civil pública cujo fundamento seja a 
ilegalidade de reajuste de mensalidades escolares” 
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C promover a ação de inconstitucionalidade ou representação para fins de inter- 
venção da União e dos Estados, nos casos previstos na Constituição; 

Ol defender judicialmente os direitos e interesses das populações indígenas; 

Ci expedir notificações nos procedimentos administrativos de sua competência, 
requisitando informações e documentos para instruí-los, na forma da lei com- 
plementar respectiva; 

[exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei complementar 
mencionada no art. 128; 

O requisitar diligências investigatórias e a instauração de inquérito policial, in- 
dicados os fundamentos jurídicos de suas manifestações processuais: 

OD exercer outras funções que lhe forem conferidas, desde que compatíveis com 


sua finalidade, sendo-lhe vedada a representação judicial e a consultoria jurídica 
de entidades públicas. 


Cabe lembrar que referidas funções institucionais só podem ser exercidas por 
integrantes da carreira, que deverão residir na comarca da respectiva lotação, salvo 
autorização do Chefe da Instituição. 

Seguindo a regra adotada para a Magistratura, pela Reforma do Judiciário, o in- 
gresso na carreira do Ministério Público far-se-á mediante concurso público de pro- 
vas e títulos, assegurada a participação da Ordem dos Advogados do Brasil em sua 
realização, exigindo-se do bacharel em direito, no mínimo, 3 anos de atividade 
jurídica e observando-se, nas nomeações, a ordem de classificação (ct Res. ns. 4, 
11 e 14/2006!º do CNMP) 

Outrossim, em nítida aproximação com a carreira da Magistratura, o art. 129, 84º, 
dispõe que, no que couber, aplica-se ao Ministério Público o disposto no art. 93. 

Finalmente, na busca da celeridade processual, o art 129, $ 5.º, estabelece que 
a distribuição de processos no Ministério Público será imediata. 


12.2.8. A teoria dos “poderes implícitos” e o poder de investigação criminal 
pelo MP 


Conforme estudamos no item 3.4 desse trabalho, segundo a teoria dos poderes 
implícitos, quando o texto constitucional outorga competência explícita a determi- 
nado órgão estatal, implicitamente, pode-se interpretar, dentro de um contexto de 
razoabilidade e proporcionalidade, que a esse mesmo órgão tenham sido dados os 
meios necessários para a efetiva e completa realização dos fins atribuídos. 


* Nos termos doart 17. § 1º. da Res 14, de 06.11 2006. “a prova preambular não poderá ses formu- 
lada com base em entendimentos doutrinários divergentes ou jin isprodência não consolidada 
dos tribunais As opções consideradas corretas deverão ter embasamento na legislação. em súmulas 
ou jurisprudência dominante dos Tribunais Superiores”. Muito bem-vinda a regra que fortalece o 
que tenho dito a todos os “concurseiros” do Brasil: fiquem atentos à jurisprudência dos Tribunais 
Leiam informativos e notícias dos Tribunais Esta é a minha “luta” constante em manter o “nosso” 
Esquematizado sempre atualizado 
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A grande questão que se coloca, então, é se o poder de investigação seria ex- 
clusivo ou não da polícia 

Em importante julgado, a 2.º Turma do STF, ao analisar a temática dos poderes 
investigatórios do MP, entendeu que a denúncia poderia ser fundamentada em pe- 
ças de informação obtidas pelo próprio Parquet, não havendo necessidade de prévio 
inquérito policial. 

Nesse sentido, não se reconheceu violação ao art 144, § 1º, 1e TV, que, segun- 
do o STF, deve ser harmonizado com as funções atribuídas ao MP, nos termos do 
art 129, 1, VI, VIH, IX, CF/88. A atuação do MP, dessa forma, aperfeiçoaria a 
persecução penal 

Em seu voto, a Min. Ellen Gracie estabeleceu: “.. é princípio basilar da her- 
menêutica constitucional o dos “poderes implícitos”, segundo o qual, quando a 
Constituição Federal concede os fins, dá os meios Se a atividade-fim — promoção 
da ação penal pública — foi outorgada ao parquet em foro de privatividade, não ha- 
veria como não lhe oportunizar a colheita de prova para tanto, já que o CPP autoriza 
que “peças de informação" embasem a denúncia. Assim, reconheço a possibilidade 
de, em algumas hipóteses, ser reconhecida a legitimidade da promoção de atos de 
investigação por parte do Ministério Público, mormente quando se verifique algum 
motivo que se revele autorizador de tal investigação” (RE 535 478, Rel. Min. Ellen 
Gracie, j 28.10.2008, DJE de 21.11.2008) l 

Quando proferida referida decisão pela 2º Turma/STF, ainda não havia qual- 
quer manifestação do Pleno sobre essa importante questão dos poderes de investi- 
gação do MP. Existem diversas ações diretas no STF aguardando o Julgamento de 
mérito (cf. ADIs 2.943, 3.309, 3.317, 3.318, 3.329, 3.337, 3.340, 3.349, 3.806, assim 
como o Ing 1.968) (matéria pendente de apreciação pelo STF). 

Em nosso entender, desde já consignamos, a posição fixada no precedente da 2º 
T. do STF parece bastante razoável, na medida em que não se pode inferir que haja 
exclusividade, na investigação criminal, da polícia. Quando o art. 144, 8 19, IV, es- 
tabelece ser exclusividade da polícia federal exercer as funções de polícia judiciária 
da União, nos parece tenha o texto objetivado afastar essa atividade de outros órgãos 
policiais pera 

A possibilidade de investigação pelo MP decorreria de sua atribuição de promo- 
ver, privativamente, a ação penal pública, na forma da lei (art. 129, 1), assim como 
das atribuições estabelecidas nos incisos Vl e VHI do art. 129, CF/88, apresentan- 
do-se como atividade totalmente compatível com as suas finalidades institucionais 

Resta aguardar como o Plenário do STF vai resolver essa importante questão! 


12.2.9. Conselho Nacional do Ministério Público 
O art. 130-A, introduzido pela EC n. 45/2004, prevê a criação do Conselho 
Nacional do Ministério Público composto de 14 membros nomeados pelo Presi- 
dente da República, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado 
Federal, para um mandato de 2 anos, admitida uma recondução, sendo: 


o Procurador-Geral da República, que o preside; 


Da scan ct 
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O quatro membros do Ministério Público da União, assegurada a representação 
de cada uma de suas carreiras; 

E três membros do Ministério Público dos Estados; 

O dois juízes, indicados um pelo Supremo Tribunal Federal e outro pelo Supe- 
rior Tribunal de Justiça; 

O dois advogados, indicados pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados 
do Brasil: 

O dois cidadãos de notável saber jurídico e reputação ilibada, indicados um pela 
Câmara dos Deputados e outro pelo Senado Federal. 


Os membros do Conselho oriundos do Ministério Público serão indicados pelos 
respectivos Ministérios Públicos, na forma da lei. 


E qual será a atribuição do aludido Conselho? 
Compete ao Conselho o controle da atuação administrativa e financeira do Ministé- 
rio Público e do cumprimento dos deveres funcionais de seus membros, cabendo-lhe: 


O zelar pela autonomia funcional e administrativa do Ministério Público, poden- 
do expedir atos regulamentares, no âmbito de sua competência, ou recomendar 
providências; 

O zelar pela observância do art. 37 e apreciar, de ofício ou mediante provoca- 
ção, a legalidade dos atos administrativos praticados por membros ou ór gãos do 
Ministério Público da União e dos Estados, podendo desconstitui-los, revê-los 
ou fixar prazo para que se adotem as providências necessárias ao exato cumpri- 
mento da lei, sem prejuízo da competência dos Tribunais de Contas; 

D receber e conhecer das reclamações contra membros ou órgãos do Ministério 
Público da União ou dos Estados, inclusive contra seus serviços auxiliares, sem 
prejuízo da competência disciplinar e correicional da instituição, podendo avo- 
car processos disciplinares em curso, determinar a remoção, a disponibilidade 
ou a aposentadoria com subsídios ou proventos proporcionais ao tempo de ser- 
viço e aplicar outras sanções administrativas, assegurada ampla defesa; 

C rever, de ofício ou mediante provocação, os processos disciplinares de membros 
do Ministério Público da União ou dos Estados julgados há menos de 1 ano; 

O elaborar relatório anual, propondo as providências que julgar necessárias so- 
bre a situação do Ministério Público no País e as atividades do Conselho, o qual 
deve integrar a mensagem prevista no art 84, XI. 


Pode o CNMP fixar novo teto remuneratório dos membros e servidores do 


“Ministério Público diferente do estabelecido na CF/88? 


Não. “O Tribunal, por maioria, deferiu pedido de medida cautelar formulado em 
ação direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo Procurador-Geral da República 
para suspender a eficácia da Resolução 15/2006, do Conselho Nacional do Ministé- 
Ho Público — CNMP, que, retificando os artigos 1º e 2º da Resolução 9/2006 e o 
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art. 2.º da Resolução 10/2006, ambas do CNMP, e dando-lhes nova redação, dispõe 
sobre o valor do teto remuneratório dos membros e servidores do Ministério Público 
da União e dos Estados. Entendeu-se que a norma impugnada, a princípio, ofende os 
artigos 37, X, XI, § 12 e 130-A, § 2º, todos da CF, porquanto não observa o prin- 
cipio da legalidade específica para a definição dos valores a serem pagos a título de 
remuneração ou subsídio dos agentes públicos, bem como extrapola os limites tanto 
de subsídio e remuneração previstos para os membros e servidores do Ministério 
Público dos Estados —— 90,25% do subsídio mensal, em espécie, dos Ministros do 
STF — quanto de competência do CNMP, Vencido, em parte, o Min. Marco Auré- 
lio, que restringia o deferimento da medida cautelar à disciplina que alcança o Minis- 
tério Público dos Estados ADI 3 831 MC/DE, rel Min. Cármen Lúcia, 15.12.2006" 


Unf. 452/STF) 


E quais as atribuições do Corregedor nacional? 

O Conselho escolherá, em votação secreta, um Corregedor nacional, dentre os 
membros do Ministério Público que o integram, vedada a recondução, competindo-lhe, 
além das atribuições que lhe forem conferidas pela lei, as seguintes: 


E receber reclamações e denúncias, de qualquer interessado, relativas aos mem- 
bros do Ministério Público e dos seus serviços auxiliares; 

© exercer funções executivas do Conselho, de inspeção e correição geral; 

C requisitar e designar membros do Ministério Público, delegando-lhes atribui- 
ções, e requisitar servidores de órgãos do Ministério Público 


O Presidente do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil oficiará 
junto ao Conselho. 

Leis da União e dos Estados criarão ouvidorias do Ministério Público, compe- 
tentes para receber reclamações e denúncias de qualquer interessado contra membros 
ou órgãos do Ministério Público, inclusive contra seus serviços auxiliares, represen- 
tando diretamente ao Conselho Nacional do Ministério Público 

Remete-se o leitor para a discussão da constitucionalidade desse novo órgão, 
já iniciada em relação ao Conselho Nacional de Justiça 

Cabe lembrar que o Conselho Nacional do Ministério Público será instalado no 
prazo de 180 dias a contar da promulgação da EC n. 45/2004, devendo a indicação 
ou escolha de seus membros ser efetuada até 30 dias antes do termo final. 

Não efetuadas as indicações e escolha dos nomes para o Conselho Nacional 
de Justiça (CNS) e o Conselho Nacional do Ministério Público (CNMP) dentro do 
prazo fixado, caberá, respectivamente, ao Supremo Tribunal Federal e ao Ministério 
Público da União realizá-las. 

Por fim, destacamos a competência do Senado Federal para processar e julgar os 
membros do Conselho nos crimes de responsabilidade e a competência do STF para 
julgar as ações contra o Conselho (arts. 52, H, e 102, I, “r”) 
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12.2.10. Ministério Público junto ao Tribunal de Contas 


O art 130 estatui que, aos membros do Ministério Público junto aos Tribunais 
de Contas, aplicam-se as disposições pertinentes a direitos, vedações e forma de 
investidura estabelecidas para o Ministério Público, como instituição, até aqui es- 
tudadas por nós. 

Convém lembrar, contudo, tratar-se de Ministério Público diverso do previsto 
no art. 128, do qual estávamos falando. O Ministério Público junto ao Tribunal de 
Contas está previsto no art. 73, § 2.º, 1, da CF e, apesar de desfrutar os mesmos 
direitos, vedações e forma de investidura previstos nos arts. 127 a 129, terá lei or- 
gânica de iniciativa do Tribunal de Contas, que o instituirá através de lei ordinária, 
e não lei complementar, como a prevista no art 128, $ 5.º, pela iniciativa do Pro- 
curador-Geral 

Portanto, o Ministério Público junto ao Tribunal de Contas está estruturalmente 
ligado ao Tribunal de Contas da União ou do Estado (ou do Município, onde hou- 
vet) e não ao Ministério Público da União, ou dos Estados ou do Distrito Federal e 
Territórios.” 

Nesse sentido, conforme já estudamos, “o Ministério Público especial jun- 
to aos Tribunais de Contas —— que configura uma indiscutível realidade consti- 
tucional — qualifica-se como órgão estatal dotado de identidade e de fisionomia 
próprias que o tornam inconfundível e inassimilável à instituição do Ministério 
Público comum da União e dos Estados-membros. Não se reveste de legitimidade 
constitucional a participação do Ministério Público comum perante os Tribunais 
de Contas dos Estados, pois essa participação e atuação acham-se constitucional- 
mente reservadas aos membros integrantes do Ministério Público especial, a que 
se refere a própria Lei Fundamental da República (art. 130) O preceito consubs- 
tanciado no art. 130 da Constituição reflete uma solução de compromisso adotada 
pelo legislador constituinte brasileiro, que preferiu não outorgar, ao Ministério 
Público comum, as funções de atuação perante os Tribunais de Contas, optando, ao 
contrário, por atribuir esse relevante encargo a agentes estatais qualificados, defe- 
rindo-lhes um status jurídico especial e ensejando-lhes, com o reconhecimento das 
já mencionadas garantias de ordem subjetiva, a possibilidade de atuação funcional 
exclusiva e independente perante as Cortes de Contas” (ADE 2.884, rel Min Celso 

de Mello, D/, 20.05.2005 — cf., também, ADI 3.292, rel Min. Eros Grau, j em 
24.05 2006, D7, 18.08 2006). 


» Neste sentido manifestou-se o STE ao analisar dispositivos legais da Lei n. 8 443/92: O Minis- 
tério Público junto ao TCU não dispõe de fisionomia institucional própria e. não obstante as expres- 
sivas garantias de ordem subjetiva concedidas aos seus Procuradores pela própria Constituição (art 
130), encontra-se consolidado na inrimislade estrutural dessa Corte de Contas. que se acha investida 
— até mesmo em função do poder de autogoverno que lhe confere a Carta Política (art. 73, caput, 
in fine) — da prerrogativa de fazer instaurar o processo legislativo concernente à sua organização, à 
sua estruturação interna. à definição do seu quadro pessoal e à criação dos cargos respectivos” (STF. 
Pleno, ADI 798-1-DF. rel Min Celso de Mello. DJ. 19 10 1994) 
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12.3. ADVOCACIA PÚBLICA 
12.3.1. Advocacia-Geral da União 

Primeiro, falaremos da Advocacia-Geral da União (AGU), instituição que, 
diretamente ou através de órgão vinculado, representa a União, judicial e extraju- 
dicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar’? que dispuser sobre sua 
organização e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento jurídico 
do Poder Executivo (art. 131, caput). 

Interessante notar importante inovação trazida pela CF/88, já que, no regime an- 
terior, a competência para a advocacia pública ficava a cargo do Ministério Público 
da União. Hoje, por expressa vedação (art. 129, IX) e pela criação da Advocacia-Ge- 
ral da União (art 131), a representação da União não fica mais a cargo do Ministério 
Público, mas, como visto, da Advocacia-Geral da União 

O Chefe da Advocacia-Geral da União é o Advogado-Geral da União, de livre 
nomeação pelo Presidente da República dentre cidadãos maiores de 35 anos, de 
notável saber jurídico e reputação ilibada. 

O ingresso nas classes iniciais das carreiras far-se-á mediante concurso público 
de provas e títulos. 

Por fim, a Constituição estabelece que, na execução da dívida ativa de natureza tribu- 
tárja, a representação da União caberá à Procuraderia-Geral da Fazenda Nacional! 


12.3.2. Procuradoria-Geral dos Estados e Distrito Federal 


A representação judicial e a consultoria jurídica das respectivas unidades fe- 
deradas serão exercidas pelos Procuradores dos Estados e do Distrito Federal (cf 
RE 241 494-DF e Inf. 168/STF), organizados em carreira, na qual o ingresso de- 
penderá de concurso público de provas e títulos, com a participação da Ordem dos 
Advogados do Brasil em todas as suas fases (art. 132). 

O chefe da carreira é o Procurador-geral do Estado, que deverá ser escolhido, pelo 
Governador, dentre, necessariamente, membros integrantes da carreira ” 


$ Trata-se da Lei Complementar n 73, de 10 02 1993. que institui a Lei Orgânica da Advocacia- 
Geral da União c dá outras providências 

” De acordo com o art 2º. E, “b”. da Lei Complementar n 73/93. a Procuradoria-Geral da Fazenda 
Nacional é órgão de direção superior da Advocacia-Geral da União, subordinando-se diretamente 
ao Advogado-Geral da União (art 2º.8 1.9) 

“O Tribunal, por maioria, julgou improcedente pedido formulado em ação direta ajuizada pelo 
Governador do Estado de São Paulo contra a expressão “entre os Procuradores que integram à 
carreira”, contida no parágrafo único do art. 100 da Constituição do referido Estado-membro (“O 
Procurador-Geral do Estado será nomeado pelo Governador, em comissão. entre os Procuradores 
que integram a carreira. e deverá apresentar declaração pública de bens. no ato da posse e de sua 
exoneração `) — v Informativo 336 Entendeu-se que a Constituição estadual, subordinada aos 
princípios contidos na Constituição Federal. no exercício da auto-organização conferida pelo art 
25, teria competência para a definição dos critérios para a escolha do Procurador-Geral, na forma 
prevista no inciso VHI do art 235. e em consonância com o art 132, que estabelece a representali- 
vidade do Estado por integrantes da carreira (.) Nesta assentada. o Min. Sepúlveda Pertence, em 


pet 
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Atualmente, com a nova regra determinada pela EC n. 19/98 (que acrescentou 
o parágrafo único ao art 132), aos procuradores representantes das unidades fede- 
radas é assegurada estabilidade após 3 anos de efetivo exercício, mediante avalia- 
ção de desempenho perante os órgãos próprios, após relatório circunstanciado das 
corregedorias. 

Lembrar que, antes da aludida alteração, a estabilidade dos Procuradores era 
atingida após 2 anos de efetivo exercício De maneira correta, o art 28 da EC 
n. 19/98 assegurou e manteve o prazo de 2 anos aos servidores que se encontra- 
vam em estágio probatório quando da promulgação da EC n 19, sem prejuizo 
da avaliação especial de desempenho por comissão instituida para tal finalidade 
(art 41, 8 4.9). 


12.4. ADVOCACIA 


O art. 133 da CF/88 dispõe que o advogado?! é indispensável à administração 
da justiça, sendo inviolável por seus atos e manifestações no exercício da profissão, 
nos limites da lei. 

Surgem, então, dois princípios: a) indispensabilidade do advogado, que não 
é absoluta, por exemplo, na interposição do habeas corpus, que dispensa o advo- 
gado, na revisão criminal; nos denominados Juizados de “Pequenas Causas” (em 
âmbito estadual, nas causas com valor de até 20 salários mínimos — art. 9º, ca- 
put, da Lei n 9099/95 e, conforme a Lei n. 10,259, de 12.07.2001 [vacatio legis 
de 6 meses], que instituiu os Juizados Especiais Cíveis e Criminais no âmbito da 
Justiça Federal, nas causas cíveis de até 60 salários mínimos, de acordo com a pos- 
sibilidade de dispensa prevista no art. 10 da referida lei); na Justiça do Trabalho 
etc ;? b) imunidade do advogado, que também não é irrestrita, devendo obedecer 
aos limites definidos na lei (Estatuto da OAB — Lei n. 8.906/94) e restringir-se, 


voto de desempate, na linha de outros votos já proferidos, acompanhou o relator, ao fundamento 
de não ser essencial do cargo em comissão, segundo a Constituição Federal, a inexistência de 
quaisquer limites à clientela passível desta nomeação Vencidos os Ministros Maurício Corrêa, 
Joaquim Barbosa, Gilmar Mendes, Ellen Gracie e Nelson Jobim que julgavam o pedido procedente 
por considerar que a norma impugnada, ao impor limitação ao exercício do poder discricionário de 
escolha conferido ao Governador, ofenderia o art. 61,8 1º, I, “c”, da CF, bem como o principio da 
separação entre os Poderes ADI 2581/SP, rel. orig Min. Maurício Corrêa, rel p/o acórdão Min 
Marco Aurélio, 16 08 2007" (Inf 476/STE) 
O exercicio da atividade de advocacia no território brasileiro e a denominação de advogado são pri- 
vativos dos inscritos na OAB A atividade de advocacia é exercida (seguindo as regras do Estatuto e 
do regime próprio de cada carreira) pelos integrantes da Advocacia-Geral da União, Procuradoria da 
Fazenda Nacional, Defensoria Pública e das Procuradorias e Consultorias Jurídicas dos Estados, do 
Distrito Federal, dos Municípios e das respectivas entidades de administração indireta e fundacional 
(art 3º do Estatuto). 
2 Observar, contudo, serem nulos os atos privativos de advogado praticados por pessoa não inscrita 
na OAB, bem como os atos praticados por advogado impedido, suspenso, licenciado, ou que passar 
a exercer atividade incompatível com a advocacia (art 4º do Estatuto da OAB) 


ba 
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como prerrogativa, às manifestações durante o exercício da atividade profissional 
de advogado.? 

Requisitos para a inscrição na OAB, como advogado: a) capacidade civil; b) 
diploma ou certidão de graduação em Direito, obtido em instituição de ensino ofi- 
cialmente autorizada e credenciada; c) título de eleitor e quitação do serviço militar, 
se brasileiro; d) aprovação em Exame de Ordem; e) não exercer atividade incom- 
patível com a advocacia; f) idoneidade moral; e g) prestar compromisso perante O 
Conselho (cf. art. 8º do Estatuto da OAB) 


12.5. ESTATUTO DA OAB À LUZ DA JURISPRUDÊNCIA DO STF 

O STF interpretou diversos dispositivos do Estatuto da OAB (Lei n. 8 906/94) 
no julgamento das ADIs 1.127, 1.105, 1.194, 2.522, 2.652, 3.026 e 3.168. Passare- 
mos a analisá-los. 


“ 12.5.1. ADIs 1.105 E 1.127” 


O Art 1.º São atividades privativas de advocacia: I — a postulação a qualquer 
órgão do Poder Judiciário e aos juizados especiais. 

A alegação de inconstitucionalidade da expressão “aos juizados especiais” 
foi julgada prejudicada tendo em vista a superveniência do art 9.º da Lei n. 
9.099/95, que permite que a parte demande sem advogado nas causas de até 20 
salários minimos 

Contudo, o STF julgou procedente o pedido para declarar a inconstitucionali- 
dade da expressão “qualquer”, já que a presença dos advogados, como vimos, em 
certos atos, pode ser dispensada (ex.: juizados especiais, Justiça do Trabalho, impe- 
tração do habeas corpus e ações revisionais). 

O Art. 2.º O advogado é indispensável à administração da justiça. (.) § 3.º No 
exercício da profissão, o advogado é inviolável por seus atos e manifestações, nos 
limites desta Lei. 

O STE declarou constitucional a regra, com fundamento no art 133 da CF/88, 
que também remete à lei (ao Estatuto) os limites da referida inviolabilidade. 

Ø Art. 7.º São direitos do advogado: (..) 82º O advogado tem imunidade profis- 
sional, não constituindo injúria, difamação ou desacato puníveis qualquer manifes- 
tação de sua parte, no exercício de sua atividade, em juizo ou fora dele, sem prejuízo 
das sanções disciplinares perante a OAB, pelos excessos que cometer. 

O STF declarou a inconstitucionalidade da expressão “ou desacato”. Ou seja, 
no exercício da profissão, o advogado pode ser processado por desacato praticado 


3 Essas regras definidas no Estatuto da OAB e no Código de Ética e Disciplina deverão ser estudadas 
para enfrentar as questões de Ética nos concursos da OAB 

= Na medida em que os acórdãos não foram ainda publicados, a esquematização da matéria se deu 
com base no Inf. 427/STF e Notícias STF, 17 05 2006 — 20h59 


im 
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contra funcionário público. Estabelecer o desacato como imunidade, segundo o 
STE, criaria desigualdade entre o juiz e o advogado, retirando do juiz a autoridade 
indispensável para a condução do processo. Veja, também, que o crime de calúnia 
não foi previsto como imunidade para o advogado nos termos da lei. Assim, o advo- 
gado também pode ser processado pelo crime de calúnia. 

Nesse sentido, “a Turma indeferiu habeas corpus impetrado contra decisão de 
Turma Recursal de Juizado Especial Criminal, que negara provimento a recurso in- 
terposto pelo ora paciente, no qual se pretendia a extinção do processo penal de 
conhecimento contra ele instaurado pela suposta prática do crime de desacato con- 
tra policial militar. Invocava-se, na espécie, a aplicação do 8 2.º do art. 7.º da Lei 
n. 8906/94 (..). Considerou-se o entendimento firmado pelo STF no julgamento 
da ADI 1 127/DF (..), no sentido da inconstitucionalidade da expressão 'e desa- 
cato’ contida no aludido dispositivo. HC 88.164/MG, rel. Min Celso de Mello, 
15.8.2006” (Inf. 436/STI) * 

DArt. 7º São direitos do advogado: (..) IE — ter respeitada, em nome da liber- 
dade de defesa e do sigilo profissional, a inviolabilidade de seu escritório ou local de 
trabalho, de seus arquivos e dados, de sua correspondência e de suas comunicações, 
inclusive telefônicas ou afins, salvo caso de besca ou apreensão determinada por 
magistrado e acompanhada de representante da OAB (redação anterior à Lein 
11.767, de 07 08.2008 — vide comentário abaixo) 

O STF declarou, analisando a redação anterior à Lei n. 11.767/2008, constitucio- 
nal, nos termos do art. 5º, XI, da CF/88, seja a possibilidade de busca e apreensão em 
escritório de advocacia, seja a necessidade, nesta hipótese, de acompanhamento de re- 
presentante da OAB Naturalmente, se, após ser solicitada, expressamente e em caráter 
confidencial, a indicar o representante, não o fizer, poderá o Judiciário implementar a 
busca e apreensão sem que isso gere ilicitude da prova resultante da apreensão 

Cabe alertar que a Lei n, 11.767/2008 deu nova redação ao referido art. 7º, TI, 
que ficou com a seguinte redação: “... a inviolabilidade de seu escritório ou local de 
trabalho, bem como de seus instrumentos de trabalho, de sua correspondência escrita, 
eletrônica, telefônica e telemática, desde que relativas ao exercício da advocacia” 

Por sua vez, o art. 7.º, 8 6º, do Estatuto da Advocacia, estabelece que, presentes 
indícios de autoria e materialidade da prática de crime por parte de advogado, a 
autoridade judiciária competente poderá decretar a quebra da inviolabilidade de que 
trata O inciso H do caput do art 7º, em decisão motivada, expedindo mandado de 
busca e apreensão, específico e pormenorizado, a ser cumprido na presença de repre- 
sentante da OAB, sendo, em qualquer hipótese, vedada a utilização dos documentos, 
das mídias e dos objetos pertencentes a clientes do advogado averiguado, bem como 
dos demais instrumentos de trabalho que contenham informações sobre clientes. 


33 Cuidado: segundo recente orientação firmada pelo Plenário do STF. no julgamento do HC 86.834/ 
SP (j em 23 08 2006. v Inf. 437/STF). compete aos TJs processar e julgar habeas corpus impetrado 
contra ato de turma recursal de juizado especial criminal. Com isso. certamente. deve-se considerar 
superada a S 690/STF 
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Contudo, essa ressalva não se estende a clientes do advogado averiguado que 
estejam sendo formalmente investigados como seus partícipes ou co-autores pela 
prática do mesmo crime que deu causa à quebra da inviolabilidade. 

D Art 7º São direitos do advogado: (..) IV — ter a presença de representante da 
OAB, quando preso em flagrante, por motivo ligado ao exercício da advocacia, para 
lavratura do auto respectivo, sob pena de nulidade e, nos demais casos, a comunica- 
ção expressa à seccional da OAB 

O STF julgou constitucional a necessidade de representante da OAB para a pri- 
são em flagrante de advogado por motivo ligado ao exercício da advocacia. Contudo, 
os Ministros fizeram constar que a prisão em flagrante é válida se a OAB, devida- 
mente comunicada, não encaminhar representante em tempo hábil e razoável 

G Art. 7º São direitos do advogado: (..) V — não ser recolhido preso, antes de 
sentença transitada em julgado, senão em sala de Estado Maior, com instalações e 
comodidades condignas, assim reconhecidas pela OAB, e, na sua falta, em prisão 
domiciliar. 

O STF declarou 3 inconstitucionalidade da expressão “assim reconhecidas pela 
OAB”, já que, muito embora firmado o direito de ser recolhido preso em sala de 
Estado Maier, antes de sentença transitada em julgado,” na prática quem deve 
reconhecer se as instalações e comodidades são condignas é o Estado, e não a OAB 
Isso porque a administração de estabelecimentos prisionais constitui prerrogativa do 
Poder Público, e não da OAB 

O Art. 7.º São direitos do advogado: (...) IX — sustentar oralmente as razões de 
qualquer recurso ou processo, nas sessões de julgamento, após o voto do relator, em 


2 “Constitui direito público subjetivo do advogado. decorrente de prerrogativa profissional, o seu re- 
colhimento em sala de Estado-Maior. com instalações e comodidades condignas. até o trânsito em 
julgado de decisão penal condenatória e, em sua falta, na comarca, em prisão domiciliar Com base 
nesse entendimento. a Turma, por considerar que não se aplica. aos advogados. a Lein 10 258/2001 
(gue alterou o art. 295 do CPP). eis que subsistente. quanto a esses profissionais, a prerrogativa inscri- 
ta no inciso V do art 7º daLein 8 906/94. deferiu habeas corpus, impetrado em favor de advogados 
recolhidos em cadeia pública estadual que não atendia o dispositivo estatutário. tornando definitiva 
medida cautelar anteriormente concedida, à fim de assegurar-lhes. em face da comprovada ausência, 
no locaj, de sala de Estado-Maior. o direito ao recolhimento e permanência em prisão domiciliar (Lei 
n 8906/94. art 7º, V. in fine), até o trânsito em julgado da sentença condenatória contra eles proferi- 
da Prosseguindo. a Turma acolheu proposta suscitada pelo Min. Cezar Peluso e concedeu, de ofício. 
o writ. de modo a garantir aos pacientes. em maior extensão. o direito de aguardar em liberdade à 
conclusão do processo-crime, até o lrânsito em julgado da condenação penat nele proferida. expe- 
dindo-se. em consegiiência. alvará de soltura. se por outro motivo não estiverem presos. Precedentes 
citados: ADI 1127/DEF (DJU de 26 5 2006); HC 85431/SP (DJU de 7 11.2005); Rel 4535 MC/AC 
(DJU de 3 8 2006). HC 88702/SP, rel Min Celso de Melio. 19.9 2006" (nf dd 1/STF) 

Conforme Notícias STF, 19.09 2006 — 19h50 -— “o ministro Celso de Mello. em seu voto. ressaltou 
o caráter constitucional das prerrogativas profissionais: näo devem ser confundidas com meros 
privilégios de natureza corporativa. pois sè destinam a preservar a atuação independente do advo- 
gado” O relator informou ainda que o STE já construiu imporiante jurisprudência. que reconhece 
imprescindível sos advogados prerrogativas especiais para permitir a defesa dos interesses e direitos 
de seus clientes” 


` 


Tim taza 
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instância judicial ou administrativa, pelo prazo de quinze minutos, salvo se prazo 
maior for concedido. 

O inciso foi declarado inconstitucional por violar o principio do devido proces- 
so legal, assim como pelo fato de o contraditório ser estabelecido entre as partes, e 
não entre estas e o juiz. 

O Art. 7.° São direitos do advogado: (. ) 8 3º O advogado somente poderá ser 
preso em flagrante, por motivo de exercício da profissão, em caso de crime inafian- 
gável, observado o disposto no inciso IV deste artigo. 

O STF julgou improcedente o pedido sobre este ponto, entendendo como cons- 
titucional a prerrogativa de só ser preso em flagrante, por motivo da profissão, nas 
hipóteses de crime inafiançável e tendo a necessidade de um representante da OAB 
para a lavratura do flagrante. 

O Art. 7.º São direitos do advogado: (...) 8 4.º O Poder Judiciário e o Poder Exe- 
cutivo devem instalar, em todos os juizados, fóruns, tribunais, delegacias de polícia 
e presídios, salas especiais permanentes para os advogados, com uso e controle 
assegurados à OAB. 

O STF julgou parcialmente o pedido de inconstitucionalidade neste ponto, enten- 
dendo como inconstitucional a expressão “e controle”. Assim, é dever do Judiciário 
e do Executivo a instalação, em todos os juizados, fóruns, tribunais, delegacias de 
policia e presídios, de salas especiais permanentes para os advogados. Contudo, o 
controle não será da OAB, mas sim da Administração Pública, já que se trata de 
utilização de bem público. 

[1 Art 28. A advocacia é incompatível, mesmo em causa própria, com as se- 
guintes atividades: (..) II — membros de órgãos do Poder Judiciário, do Ministério 
Público, dos tribunais e conselhos de contas, dos juizados especiais, da justiça de 
paz, juízes classistas, bem como de todos os que exerçam função de julgamento em 
órgãos de deliberação coletiva da administração pública direta e indireta. 

O STF julgou parcialmente procedente o pedido e, dando interpretação con- 
forme a Constituição, excluiu da proibição do art. 28, H, do Estatuto da Advocacia 
os juízes eleitorais e seus suplentes, que poderão continuar advogando Deve-se 
destacar que a afronta é em relação aos arts 119, H, e 120,8 1º, WI Assim, podem 
continuar advogando os juizes eleitorais e suplentes que forem advogados (tendo 
em vista que a Justiça Eleitoral tem uma composição mista). Isso porque a Justiça 
Eleitoral não os absorve de modo integral, nem lhes exige exclusividade. 

O Art. 50 Para os fins desta Lei, os Presidentes dos Conselhos da OAB e das 
' Subseções podem requisitar cópias de peças de autos e documentos a qualquer 

tribunal, magistrado, cartório e órgão da Administração Pública direta, indireta e 
fundacional. 

O Plenário, dando interpretação conforme a Constituição e sem redução de texto, 
estabeleceu que a “requisição” de cópias deve ser motivada e compatível com as fi- 
nalidades da lei. Além disso, a OAB deve responsabilizar-se pelos custos e preservar 
sempre os documentos que estejam cobertos por sigilo. 


12 o Funções Essenciais à Justiça 623 


|. 12.5.2. ADIs ns. 1.194, 2.522, 2.652, 3.026 e 3.168 


Œ Os atos e contratos constitutivos de pessoas jurídicas, sob pena de nulidade, 
só podem ser admitidos a registro, nos órgãos competentes, quando visados por 
advogados — ADI 1.194 

Segundo o STF, “. referida norma visa à proteção e segurança dos atos consti- 
tutivos das pessoas jurídicas, salvaguardando-os de eventuais prejuízos decorrentes 
de irregularidades cometidas por profissionais estranhos ao exercício da advocacia, 
além de minimizar a possibilidade de enganos ou fraudes” (Inf. 445/STF) 

t Honorários de advogado empregado — disponibilidade — ADI 1.194 

Ao analisar o art. 21, caput, e parágrafo único, da Lei n. 8.906/94, o STF entendeu 
“. ser possível haver estipulação em contrário entre a parte e o seu patrono quanto aos 
honorários de sucumbência, haja vista tratar-se de direito disponivel” (Inf 445/STF). 

O O advogado não está obrigado a pagar contribuição sindical — ADI 2.522 

O art 47 do Estatuto da OAB, Lei n. 8.906/94, estabelece que o pagamento da 
contribuição anual à OAB isenta os inscritos nos seus quadros do pagamento obriga- 
tório da contribuição sindical 

O STF entendeu como constitucional a regra: “.. Afastou-se a alegação de 
afronta aos artigos 149 e 150, $ 6º, da CF, ao fundamento de que o dispositivo 
impugnado foi devidamente veiculado por lei federal, e por se reputar a isenção con- 
cedida adequada, e não oportunista, desvinculada da matéria regulada pela lei. De 
igual modo, rejeitou-se a apontada violação ao princípio da igualdade, por não haver 
como estabelecer relação de igualdade entre os sindicatos de advogados e os demais 
no que se refere à regular obtenção da receita oriunda da contribuição sindical, tendo 
em conta que o art. 44, H, da lei impugnada atribui à OAB a função tradicionalmente 
desempenhada pelos sindicatos, qual seja a defesa dos direitos e interesses coletivos 
ou individuais da categoria, com a ressalva de que a defesa promovida pela Ordem 
alcança todos os inscritos e não apenas os empregados. Repeliu-se ainda a apontada 
ofensa ao art 8º, IV, da CF, uma vez que a contribuição nela prevista não se reveste 
de compuisoriedade Também não se acolheu a tese de violação à independência 
sindical e ao princípio da liberdade de associação, já que o preceito impugnado não 
é expressivo de interferência e/ou intervenção na organização dos sindicatos, nem 
obsta a liberdade dos advogados Por fim, considerou-se improcedente a assertiva de 
que o dispositivo hostilizado retiraria do sindicato a fonte essencial de custeio, haja 

vista a existência de muitas outras receitas dos sindicatos” (ADI 2.522/DF, rel. Min 
Eros Grau, 08.06.2006 — Inf. 430/STF). 

A multa do art. 14, parágrafo único, do CPC não se aplica seja em relação 
aos advogados privados seja aos públicos — ADI 2.652 

Oart. 14, parágrafo único, do CPC, introduzido pela Lei n. 10.358, de 27. 12.2001, 
buscou estabelecer mecanismos para evitar um contempt of court (bem diferente do 
sistema norte-americano, que inspirou a regra). 

No fundo, procura-se encontrar uma forma de fazer cumprir, com exatidão, os 
provimentos mandamentais e não criar embaraços à efetivação de provimentos judi- 
ciais, de natureza antecipatória ou final. 
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Para tanto, optou-se pela possibilidade de o juiz fixar multa, de até 20% do 
valor da causa, em caso de violação do art. 14, V, do CPC, que, contudo, não será 
aplicada aos advogados. 

A dúvida consistia em saber se a não-aplicação da multa se restringia aos advo- 
gados que se sujeitam exclusivamente ao Estatuto da OAB, ou também aos advoga- 
dos públicos. 

O STF deu interpretação conforme a Constituição, sem redução de texto, e fixou 
que a ressalva do art. 14, parágrafo único, do CPC “... alcança todos os advogados, 
com esse título atuando em juízo, independentemente de estarem sujeitos também a 
outros regimes jurídicos” (Inf. 307/STF). 

O Os funcionários da OAB não têm de prestar concurso público — ADI 3,026 

O art. 79 do Estatuto determina a aplicação do regime trabalhista aos servidores 
da OAB. Nesse sentido, o STF entendeu ser dispensável a regra do concurso público 
paia os funcionários da OAB, já que esta não integra a Administração Pública. 

O É constitucional a indenização do art. 79, § 1.º, do Estatuto — ADI 3.026 

O Estatuto da OAB, em seu art 79, 8 1.º, concedeu aos servidores da OAB su- 
jeitos ao regime da Lei n. 8.112, de 11 de dezembro de 1990, o direito de opção pelo 
regime trabalhista, no prazo de 90 dias a partir da vigência da lei, sendo assegurado 
aos optantes o pagamento de indenização, quando da aposentadoria, correspondente 
a 5 vezes o valor da última remuneração 

Aqueles que não optassem pelo regime trabalhista, nos termos do art. 79,8 29, 
do Estatuto, seriam posicionados no quadro em extinção, assegurado o direito ad- 
quirido ao regime legal anterior 

O STF entendeu “. que a previsão de indenização seria razoável porque desti- 
nada a compensar, aos optantes pelo regime celetista, a perda de eventuais direitos e 
vantagens até então integrados ao patrimônio dos funcionários, e que o dispositivo 
estatuiu disciplina proporcional e consoante os princípios da igualdade e isonomia. 
Além disso, o preceito já teria produzido efeitos, devendo ser preservadas as situa- 
ções constituídas por questões de segurança jurídica e boa-fé” (nf 430/STF). 

O É constitucional a regra do art. 10 da Lei n. 10,259/2001 (Lei dos Juizados 
Especiais Federais Cíveis e Criminais), que dispensa a presença do advogado 
ros processos cíveis — ADI 3.168 

O art. 10 da Lei n. 10.259/200] (Lei dos Juizados Especiais Federais Cíveis 
e Criminais) estabelece que as partes poderão designar, por escrito, representantes 


: para a causa, advogado ou não. 


O STF entendeu constitucional a regra, “. seja porque se trata de exceção à indis- 
pensabilidade de advogado legitimamente estabelecida em lei, seja porque o dispositivo 
visa ampliar o acesso à justiça” Esta regra, contudo, vale só para os processos cíveis, 
já que, “.. no que respeita aos processos criminais, considerou-se que, em homenagem 
ao princípio da ampla defesa, seria imperativo o comparecimento do réu ao processo 
devidamente acompanhado de profissional habilitado a oferecer-lhe defesa técnica de 
qualidade — advogado inscrito nos quadros da OAB ou defensor público” 
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Ainda, o entendimento da possibilidade de se dispensar advogado deve res- 
tringir-se ao processo cível, já que, por outro argumento, deve-se aplicar o art. 68 
da Lei n. 9 099/95, de aplicação subsidiária (art 1 ° da Lei n. 10.259/2001), “... que 
determina a imprescindibilidade da presença de advogado nas causas criminais” 
(Inf 430/STF) 


51 12.6. DEFENSORIA PÚBLICA? 
12.6.1. “Ondas renovatórias” 


Cappelletti e Garth produziram interessante ensaio para o Projeto de Florença, 
buscando “... delinear o surgimento e desenvolvimento de uma abordagem nova e com- 
preensiva dos problemas” de acesso à “ordem jurídica justa” (Kazuo Watanabe) ” 

No referido estudo, os autores observam que o processo evolutivo dos instru- 
mentos destacados para solucionar a problemática do acesso efetivo à justiça, nos 
países do Ocidente, está sedimentado em 3 grandes ondas renovatórias, cada qual, 
do seu modo, tentando solucionar a problemática de acesso à ordem jurídica justa. 

Nesse sentido, e retomaremos a análise no item 14.9.20 deste estudo, segundo 
os autores, a primeira grande onda teve início em 1965, concentrando-se na as- 
sistência judiciária. A segunda referia-se às “.. reformas tendentes a proporcionar 
representação jurídica para os interesses ‘difusos’, especialmente nas áreas da prote- 
ção ambiental e do consumidor”. O terceiro movimento ou onda foi pelos autores 
chamado de ‘enfoque de acesso à justiça”, reproduzindo e buscando as experiências 
anteriores, mas indo além, tentando “.. atacar as barreiras ao acesso de modo mais 
articulado e compreensivo” ° 

Portanto, podemos afirmar que o estudo da defensoria pública e da garantia 
constitucional da assistência jurídica integral e gratuita encontra fundamento na 
perspectiva da primeira onda renovatória de Cappelletti e Garth. 


12.6.2. Assistência jurídica integral e gratuita — aspectos gerais e evolução 
constitucional 


O art. 5.º, LXXIV, da CF/88 dispõe que o Estado prestará assistência jurídica 
integral e gratuita aos que comprovarem insuficiência de recursos. 


% Este estudo sobre a Detensoria Pública teve por base o nosso trabalho “Assistência jurídica, inte- 
gral e gratuita e o fortalecimento da defensoria pública na reforma do judiciário”, in André Ramos 
Tavares, Pedro Lenza, Pietro de Jesús Lora Alarcón (coord.). Reforma do Judiciário. Emenda Cons- 
titucional n 45/04. São Paulo: Método, 2005. p 489 

3 M CappelleticB Garth Acessod justiça, p B (tradução revisão de Ellen Gracie Northfleetdo original 
Acess to Justice: the worldwide movement to make rights effective A general report. Milano: Giuffrè. 
1978) Em outro estudo. Cappelletti também discorre sobre as 3 ondas renovatórias (cf M Cappellet- 
ti. Accesso alla giustizia come programma di riforma e come metodo di pensiero, Revista do Curso de 
Direito da Universidade Federal de Uberlândia 12/309-21, passim, especialmente a partir da p 316) 

» M Cappelletti e B Garth. Accesso alla giustizia  .cit.p 31 
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Esse direito e garantia fundamental instrumentaliza-se por meio da Defensoria 
Pública, instituição essencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a 
orientação jurídica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, nos termos do 
art. 134, caput, da CF/88 

No Brasil, a assistência judiciária só adquiriu status de garantia constitu- 
cional expressa a partir do advento da Constituição de 1934, art 113 (n. 32), nos 
seguintes termos: “a União e os Estados concederão aos necessitados assistência 
judiciária, criando, para esse efeito, órgãos especiais, e assegurando a isenção de 
emolumentos, custas, taxas e selos”. 

Esse direito e garantia individual foi retirado do texto de 1937, reaparecendo 
na Constituição de 1946, em seu art. 141, 8 35: “o poder público, na forma que a 
lei estabelecer, concederá assistência judiciária aos necessitados”, bem como na de 
1967 (art 150, § 32) e na EC n. 1/69 (art. 153, § 32): “será concedida assistência 
judiciária aos necessitados, na forma da lei”, 

Finalmente, a regra é aprimorada pelo inciso LXXIV do art. 5.º da CF/88. 

Confrontando os textos, percebe-se uma clara distinção terminológica e distin- 
tiva entre a assistência judiciária prevista nas Constituições de 1934, 1946, 1967 e 
EC n. 1/69 e a atual prescrição, muito mais ampla, da garantia de assistência juri- 
dica, integral e gratuita. 

De acordo com importante distinção destacada por Barbosa Moreira, “a grande no- 
vidade trazida pela Carta de 1988 consiste em que, para ambas as ordens de providências, 
o campo de atuação já não se delimita em função do atributo ‘judiciário’, mas passa a 
compreender tudo que seja “jurídico”, A mudança do adjetivo qualificador da 'assistên- 
cia”, reforçada pelo acréscimo “integral”, importa notável ampliação do universo que se 
quer cobrir. Os necessitados fazem jus agora à dispensa de pagamentos e à prestação 
de serviços não apenas na esfera judicial, mas em todo o campo dos atos jurídicos 
Incluem-se também na franquia: a instauração e movimentação de processos administra- 
tivos, perante quaisquer órgãos públicos, em todos os níveis; os atos notariais e quaisquer 
outros de natureza jurídica, praticados extrajudicialmente; a prestação de serviços de 
consultoria, ou seja, de informação e aconselhamento em assuntos jurídicos” * 


12.6.3. Competência constitucional legislativa para a instituição da 
Defensoria Pública e as particularidades da regra para o DF 
Nos termos do art. 24, XIII, compete à União, aos Estados e ao Distrito Federal 
legislar concorrentemente (competência concorrente) sobre assistência jurídica e 
defensoria pública. Isso significa que a União legislará sobre normas gerais e os 
Estados, sobre regras específicas. O caso particular do DF é analisado logo abaixo. 
Pode a Câmara Legislativa do DF também legislar sobre o assunto em razão da 
suposta abertura do art. 24, XNI? 


3 3 C Barbosa Moreira, O direito à assistência jurídica: evolução no ordenamento brasileiro de nosso 
tempo, RePro 67/130 


ar Ernani 
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Nos termos do art. 134, 3 1.º (antigo parágrafo único renumerado pela EC 
n. 45/2004), lei complementar organizará a Defensoria Pública da União e do Dis- 
trito Federal e dos Territórios e prescreverá normas gerais (art 24, XII) para sua 
organização nos Estados, em cargos de carreira, providos, na classe inicial, mediante 
concurso público de provas e títulos, assegurada a seus integrantes a garantia da ina- 
movibilidade e vedado o exercício da advocacia fora das atribuições institucionais. 

Por seu turno, o art 61,8 1º, H, “d”, da CF/88 prevê serem de iniciativa exclusi- 
va do Presidente da República (portanto indelegáveis) as leis que disponham sobre a 
organização da Defensoria Pública da União, bem como nermas gerais para a organi- 
zação da Defensoria Pública dos Estades, do Distrito Federal e dos Territórios. 

O art 48, IX, dispõe que o Congresso Nacional, com a sanção do Presidente da 
República, disporá sobre a organização administrativa, judiciária da Defensoria 
Pública da União e dos Territórios e organização judiciária da Defensoria Pública 
do Distrito Fed 

Não podemos nos esquecer dos arts. 21, XII, e 22, XVH, que prescrevem ser a 
Defensoria Pública do DF e dos Territórios organizada e mantida pela União. 

E como harmonizar todos esses dispositivos legais? 

Percebam que, apesar do disposto nos arts. 21, XHI, e 22, XVH, o art 24, XHI, 
estabeleceu regra da competência concorrente na hipótese de assistência jurídica 
e defensoria pública. Como se lembra, no âmbito da competência concorrente, a 
União se limita a estabelecer normas gerais e os Estados, assim como o DF (no 
exercicio da competência estadual), as regras específicas. Isso significa que, muito 
embora a Defensoria Pública do DF (e Territórios) seja organizada e mantida pela 
União, o constituinte permitiu parte de sua regulamentação (e disse apenas para o 
DF) pela Câmara Legislativa. 

Mas como assim? Bom, veja que o art 61,8 1.º, IL “d”, fala somente em normas 
gerais para a organização da Defensoria do DF. Isso significa que se abre a possibili- 
dade de a Câmara Legislativa do DF legislar sobre normas especificas, dando sentido à 
regra do 24, XIII (não podemos simplesmente desprezar uma regra constitucional). 

Essa idéia é reforçada pelo art. 48, IX, citado, que estabelece caber ao Congres- 
so dispor sobre a crganização judiciária da Defensoria do DF. E a organização 
sdministrativa? É aí que fechamos o raciocínio, harmonizando os dispositivos no 
sentido de que as normas gerais de crganização administrativa (competência “bu- 
rocrática”) serão disciplinadas pela União e as especificas, pelo DF. Mas somente em 
relação à competência administrativa, já que a judiciária será amplamente discipli- 
nada pelo Congresso Nacional por meio de lei de iniciativa exclusiva do Presidente 
da República 

E por que o constituinte não deixou somente no art. 24, XIN, a referida regra? 
Em primeiro lugar porque fez uma distinção entre competência administrativa e 
judiciária Em segundo, parece-nos, não teve a intenção de permitir o exercício in- 
condicional da competência suplementar (sobre matéria administrativa) pelo DF em 
caso de inércia da União para legislar sobre normas gerais. Ou seja, só se permite a 

legislação distrital após a prévia edição de lei federal sobre normas gerais. 


ral 
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Assim, a competência para legislar sobre organização judiciária da Defensoria 
do DE é toda da União. Tratando-se de competência sobre organização adminis- 
trativa, af sim, vale a regra da competência concorrente do art. 24, XII. Mas, neste 
caso, a norma específica só poderá ser editada após a edição de norma geral lei fe- 
deral pela União.” 

Cabe alertar, contudo (e isso mostraria conhecimento em fase oral, especial- 
mente no DE), que a União, muito embora a previsão legal e constitucional, ainda 
não instituiu, de fato e efetivamente, a Defensoria Pública do DF e Territórios, cujo 
papel, desde a criação, em 1987, do Centro de Assistência Judiciária do Distrito 
Federal, vem sendo “patrocinado” pelo Governo do DF. 

Essa situação será resolvida com a aprovação da “PEC paralela do Poder Judi- 
ciário", PEC n. 358/2005 (PEC n. 29-A-SF — já aprovada em 2.º Turno), que volta 
à Câmara dos Deputados, modificando, dentre outras, as regras dos arts. 21, XH; 22, 
XVIE 48, IX; e 134, transferindo, definitivamente e se adequando à realidade local, 
a Defensoria Pública do DF para o próprio DF, deixando esta de ser organizada e 
mantida pela União (o que, na prática, nunca aconteceu, diga-se de passagem!) * 

Para as provas, todavia, deixamos bem claro, conforme visto, que a Defensoria 
Pública do DF e Territórios é organizada e mantida pela União. 

Nesse sentido, a Lei Complementar n. 80, de 12.01.1994 (alterada pela LC 
n. 98, de 03.12.1999)” organiza a Defensoria Pública da União, do Distrito Federal 


2 Hustre colega, essa interpretação surgiu depois de muito meditar e sem encontrar outro material. já 

que o tema é muito novo e pouco discutido. Nesse sentido. ficaria extremamente honrado se pudesse 

receber as suas impressões sobre o raciocínio (pedrolenza terra com br) Saiba que este aprofun- 
damento só tem chance de ser perguntado em provas de Defensoria. especialmente a do DF, e em 
provas de outras carreiras no DF. tendo em vista a particularidade dos arts. 21, XHI, e 22. XVH. Para 

a preambular. contudo, de modo geral. responda que à Defensoria do DF e Territórios é organizada 

e mantida pela União Vamos em frente. sem desistir. e saibam que podem contar comigo . 

Em relação à autonomia das Defensorias. interessante destacar o Requerimento n. 1.057 do Sen 

Antero Paes de Barros (PSDB — MT). Em suas palavras. ele propunha“ a supressão da palavra 

“estaduais: (do art 134, 82º, acrescente-se), porque, na Constituição Federal, a carreira de defensor 

público é única e indivisível Então. não fica bem propor que só as defensorias públicas estaduais te- 

nham autonomia, E. ao suprimir a palavra 'estaduais”, estamos defendendo a autonomia para toda a 

defensoria pública”. De maneira coerente. o Sen José Jorge (relator da Reforma) refutou a proposta 

nos seguintes termos: ocorre o seguinte: há carreira de defensores públicos estaduais. defensores 
públicos da União e defensores públicos do Distrito Federal. Na redação que veio da Câmara, consta 
defensores públicos estaduais Então, se fizermos essa mudança para defensores públicos. voltará 
tudo para a Câmara” Perfeito sob pena, inclusive, de se ferir o princípio do bicame: alismo fede- 
rativo. A proposta que volta para a Câmara (Parecer n 1 748/2004 da CCJ. 17 11 2004, republica- 
do em 09 12.2004, tendo tomado a PEC on 338 e apresentada em I 89.01.2005) acrescenta um § 3º 
ao art 134, estendendo a autonomia que foi dada aos Estados às Defensorias da União e do DF (cf 

DSF, 18.11.2004. p. 36703-36708, sendo 46 votos pela rejeição do destaque. 15 pela manutenção e 

| abstenção. de um total de 62 Senadores) 

3 Para aqueles que forem prestar o concurso de Defensor, indispensável a sua leitura Os concursos 
específicos exigem o conhecimento das regras lá contidas Outrossim. para aqueles que forem pres- 
tar concurso para Defensorias Estaduais, deverão ter conhecimento das leis complementares de cada 
Estado 
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e dos Territórios, prescrevendo normas gerais para a sua organização nos Estados 
em cargos de carreira, providos, na classe inicial, mediante concurso público de o 
vas e títulos, assegurada a seus integrantes a garantia da inamovibilidade e vedado o 
exercício da advocacia fora das atribuições institucionais.” 


Nos termos do art 2° da referida LC, a Defensoria Pública abrange: 


pia Defensoria Pública da União; 
7a Defensoria Pública do Distrito Federal e dos Territórios; 
[Ze as Defensorias Públicas dos Estados. 


O art. 14 da LC n. 80/94 estabelece que a Defensoria Pública da União atuará nos 
Estados, no Distrito Federal e nos Territórios, junto às Justiças Federal, do Trabalho 
Eleitoral, Militar, Tribunais Superiores eè instâncias administrativas da União 

Assim, percebe-se que nos Estados teremos tanto a Defensoria Pública da União 
(restringindo a sua atuação nos graus e instâncias administrativas federais) como a 
dos Estados No DF e Territórios (quando criados), também a Defensoria Pública da 
União e a do DF e Territórios, lembrando, contudo, que esta última será organizada 


e mantida pela União (arts. 21, XHI, e 22, XVII), destacando as particularidades 
apontadas acima. 


12.6.4. O fortalecimento da Defensoria Pública pela EC n. 45/2004 (Reforma 
do Judiciário) 

A EC n. 45/2004, por seu turno, fortaleceu as Defensorias Públicas Estaduais 
ao constitucionalizar a autonomia funcional e administrativa e fixar competência 
para proposta orçamentária, nos termos do $ 2.º, inserido no art. 134: “$ 2º Às De- 
fensorias Públicas Estaduais são asseguradas autonomia funcional e administrativa 
ea iniciativa de sua proposta orçamentária dentro dos limites estabelecidos na lei de 
diretrizes orçamentárias e subordinação ao disposto no art. 99, § 2.7. 

O então Senador Bernardo Cabral, primeiro relato: da Reforma, em seu parecer 
observou que “a atribuição da autonomia funcional e administrativa às Defensorias 
Públicas, e o poder de iniciativa de sua proposta orçamentária, conferirá a essas insti- 
tuições uma importante desvinculação do Poder Executivo, com o qual não guardam 
qualquer relação de afinidade institucional, além de propiciar um fortalecimento da 
instituição e da conseqüente atuação institucional” 

Referida autonomia financeira é consolidada pela nova regra do art 168 da 
CF/88, na medida em que, conforme também observou Bernardo Cabral, passa a 


3 Destaque-se. dentre tantas. a excelência da Defensoria Pública do Rio de Janeiro. pioneira no Brasil 
c América Latina (1954) e a do Rio Grande do Sul (1968) e Mato Grosso do Sul (1982) Vários 
Estados. após a EC n 45/2004, vêm. paulatinamente, implantando as suas defensorias l 

% “Am 168 Os recursos correspondentes às dotações orçamentárias. compreendidos os créditos su- 
plementares e especiais. destinados aos órgãos dos Poderes Legislativo e Judiciário, do Ministério 
Público e da Defensoria Pública. ser-lhes-io entregues até o dia 20 de cada mês. em duedécimos. 
na forma da lei complementar a que se refere o art 165, § 9.7 (original sem grifos) B 
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existir “.. previsão de repasse direto do duodécimo orçamentário até o dia 20 de cada 
mês. A negativa desse repasse configura descumprimento de ordem constitucional e, 
portanto, crime de responsabilidade, pela letra do art. 85 da Constituição Federal” 


12.6.5. Existe Defensoria Pública Municipal? 
Não, assim como não há MP e Judiciário municipais. O que existem são núcleos 
da Defensoria Pública, tanto a Federal como a Estadual, nos Municípios (ou deveria 
existir, tendo em vista o pouco desenvolvimento da carreira, infelizmente...) 


12.6.6. Algumas problemáticas já decididas pela jurisprudência do STF e do STJ 
12.6.6.1. A indispensabilidade do concurso público para ingresso na carreira 


O art. 134, § 1.º (renumerado pela EC n. 45/2004), estabelece a necessidade de 
concurso público de provas e títulos para o ingresso na carreira, devendo apenas 
ser observado o art. 22 do ADCT, que assegura aos defensores públicos investidos 
na função até a data de instalação da Assembléia Nacional Constituinte o direito de 
opção pela carreira, com a observância das garantias e vedações previstas no art. 134, 
parágrafo único, da Constituição. 

Com base nessas regras, qualquer outra forma de investidura na carreira sem 
concurso público deverá ser refutada, sendo inconstitucionais as leis que assim 
estabelecerem (cf. arts. 5.º, caput; 37, caput, II e V, e precedentes do STF: ADI 
1267AP, rel. Min. Eros Grau, 30.09.2004 (Inf 363/STF), ADI 1.219-MC/PB 
(DJU, 31.03.1995); ADI 2. 125-MC/DE (DJU, 29.09.2000); ADI 1.500/ES (DJU, 
16 08.2002); ADI 2.229/ES, rel Min. Carlos Velloso, 09.06.2004) etc. 


12.6.6.2, Servidor público processado, civil ou criminalmente, em razão de ato 
praticado no “exercício regular” de suas funções tem direito à “assistência 
judiciária” do Estado? Esta atribuição pode ser destinada à Defensoria Pú- 
blica Estadual? 

O STF entendeu, ao apreciar o art 45 da CE/RS (“o servidor público processa- 
do, civil ou criminalmente, em razão de ato praticado no exercício regular de suas 
funções terá direito à assistência judiciária do Estado”), que referida regra “.. não 
viola a CF, uma vez que apenas outorga, de forma ampla, um direito funcional de 
proteção do servidor que, agindo regularmente no exercício de suas funções, venha 
a ser processado civil ou criminalmente. ..”. 

Contudo, “... em relação à alínea a do Anexo H da Lei Complementar gaúcha 
10.194, de 30 de maio de 1994, que definia como atribuição da Defensoria Pública 
estadual a assistência judicial aos servidores processados por ato praticado em razão 
do exercício de suas atribuições funcionais, o STF (..) considerou-se que a norma 
oiendia o art, 134 da CF, haja vista alargar as atribuições da Defensoria Pública 
estadual, extrapolando o modelo institucional preconizado pelo constituinte de 1988 
e comprometendo a sua finalidade constitucional especifica”. Nesse ponto, “.. por 
maioria, atribuiu-se o efeito dessa decisão a partir do dia 31.12.2004, a fim de se evi- 
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tar prejuizos desproporcionais decorrentes da nulidade ex tunc, bem como permitir 
que o legislador estadual disponha adequadamente sobre a matéria” (ADI 3.022/RS, 
rel, Min. Joaquim Barbosa, DJ, 18.08.2004 — nf. 355/STF). 

Assim, a chamada “assistência judiciária”, desde que em razão de ato praticado 
no exercício regular de suas funções, está reconhecida pelo STF, mas desde que 
prestada pelo Procurador de Estado” e não pelo Defensor Público estadual, sob 
pena de violar a finalidade constitucional específica da Defensoria, que é a presta- 
ção da assistência jurídica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiência 
de recursos. 

Naturalmente, se o servidor assim se enquadrar (insuficiência de recursos), po- 
derá requerer o patrocinio da Defensoria, mas a regra não pode ser generalizada para 
qualquer servidor público do Estado. 


12.6.6.3. Prazo em dobro e intimação pessoal: prerrogativas da Defensoria 
Pública. A questão da regra do prazo em dobro para o processo penal. “Lei 
ainda constitucional” 


Nos termos dos arts. 44, I; 89, 1; e 128, I, da LC n. 80/94, são prerrogativas dos 
membros da Defensoria Pública receber intimação pessoal em qualquer processo e 
grau de jurisdição,” contando-se-lhe em dobro todos os prazos * 

Para o processo civil, a regra não sofreu qualquer repreensão por parte do STF, 
até porque há equivalente para o MP e a Fazenda Pública nos termos do art 188 do 
CPC 

Contudo, para o processo penal, em relação ao prazo em dobro, na medida 
em que o MP não goza de tal prerrogativa, questionou-se se, de fato, a regra poderia 
ser estabelecida para a Defensoria Pública quando atua como defensora de acusação 
formulada pelo MP, especialmente em relação aos princípios da isonomia e do de- 
vido processo penal 

O STF, ao analisar o tema do prazo em dobro para 0 processo penal, entendeu 
que referida regra é constitucional até que a Defensoria Pública efetivamente se ins- 
tale. Trata-se do que já estudamos e chamamos de “lei ainda constitucional”, ou “lei 
em trânsito para a inconstitucionalidade”, ou “inconstitucionalidade progressiva” 
(item 6.7.1 6, no qual analisamos o precedente do HC 70.514) 


Y Até porque é o Procurador do Estado quem tem a função de representar o Estado e, assim, se no 
exercicio regular de direito, parece razoável que o Estado tenha o interesse de “defender” o ato pra- 
ticado por seu servidor, que, no fundo, acaba sendo um ato inerente ao próprio Estado 

8 A prerrogativa da intimação pessoal foi reconhecida pelo STF inclusive para a intimação de acórdão 
proferido em habeas corpus pelo STJ — Inf. 276/87 F, tendo sido citados os seguintes preceden- 
tes: HC 79 954-SP (DJU, 28 04.2000); HC 80 103-RJ (DJU, 25.08.2000), HC 80 104-RF (DJU, 
15.03 2002) HC 81 958-RJ, rel Min Maurício Corrêa, 06.08 2002. (HC 81.958) Em sentido con- 
trário: HC 77 385-MG (DJU, 07 05. 1999) e HC 68 884-PR (DJU 05.03.1993) HC 79 866-RS, rel 
Min Maurício Corrêa, 28 03 2000 

» Em relação no rito específico dos Juizados, confira regras apresentadas no irem 6 7 1.6.2. 
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Assim, o prazo em dobro para o processo penal só valerá enquanto a Defensoria 
Pública ainda não estiver eficazmente organizada. Quando tal se verificar, a regra 
tornar-se-á inconstitucional 

Isso significa que referida regra poderá ser “ainda constitucional” em determi- 
nado Estado, que está implementando a Defensoria, mas inconstitucional em outro, 
que já eficazmente instalou a Defensoria. 


12.6.6.4. A prerrogativa do prazo em dobro e intimação pessoal vale para 

Procuradores do Estado no exercício da assistência judiciária, como é o caso 

de São Paulo? 

Conforme vimos, os arts 44, E 89, |; e 128, I, da LC n. 80/94 fixaram como 
prerrogativas dos membros da Defensoria Pública receber intimação pessoal em 
qualquer processo e grau de jurisdição, contando-se-lhes em dobro todos os prazos 

O art. 5°, § 5°, da Lei n. 1.060/50 (acrescentado pela Lei n. 7871/89), por sua 
vez, estabeleceu que nos Estados onde a assistência judiciária seja organizada e por 
eles mantida, o Defensor Público, ou quem exerça cargo equivalente, será intima- 
do pessoalmente de todos os atos do processo, em ambas as instâncias, contando-se-lhes 
em dobro todos os prazos 

Assim, o STF decidiu que “aos procuradores dos Estados no exercício de assis- 
tência judiciária é reconhecida a prerrogativa do recebimento de intimação pessoal 
em qualquer processo e grau de jurisdição (art 128, 1, da LC 80/94), porquanto in- 
vestidos na função de defensor público” (Inf 251//STE) 


12.6.6.5. A prerrogativa do prazo em dobro e intimação pessoal vale para os 
advogados dativos? 

O candidato estudioso e os advogados devem ficar bem atentos neste ponto, 
em relação aos advogados dativos, na medida em que inexiste vínculo estatal, dife- 
rentemente do que acontece com os Procuradores do Estado ou quem exerce cargo 
(público) equivalente 

Nesse sentido, pedimos vênia para reproduzir o Inf. 219/STF, que reproduz o 
entendimento do STF em um primeiro momento: “não se estendem aos defenso- 
res dativos as prerrogativas processuais da intimação pessoal e do prazo em do- 
bro asseguradas aos defensores públicos em geral e aos profissionais que atuam 
nas causas patrocinadas pelos serviços estaduais de assistência judiciária (Lei 
n.7 871/89 e LC 80/94) ( ..) Precedentes citados: Pet 932-SP (DJU de 14 09.1994) 
e AG 166 716-RS (DJU de 25.05.1995) CR (AgRg-AgRg) 7 870 — Estados Uni- 
dos da América, ret Min. Carlos Velloso, 07 03 2001 (CR-7870)". 

NoSil,as3ºS,3ºT.4ºT,5ºT.,6ºT.assim se posicionaram, mas somente 
em relação ao prazo em dobro: “a contagem em dobro dos prazos processuais, pre- 


“ Cf precedentes citados: HC 73 310-SP (DJU, 17 05 1999) e HC 79 867-RS (DJU. 20 10 2000) HC 
81 342-S8P. rel Min Neison Jobim. 20.1! 2001 (HC 81 342) 


12 | Funções Essenciais à Justiça 633 


vista no art. 5.º, § 5°, da Lei n. 1.060/50, somente é aplicável nos feitos em que atue 
Defensor Público ou integrante do serviço estatal de assistência judiciária, não se 
incluindo nessa condição o defensor dativo e o advogado particular, mandatá- 
rio de beneficiário da justiça gratuita” 

No tocante à intimação pessoal em matéria penal, cuidado! A regra é nova, 
superando o entendimento anterior do STF. Mas, vejam, em relação, somente, à 
intimação pessoal. 

Assim, para saber se o dativo tem direito à intimação pessoal, devemos analisar 
qual o momento do ato. Se a intimação se deu antes da Lei n. 9.271/96, que incluiu o 
§ 4° no art. 370 do CPP, vale a regra citada no Inf. 219/STF, qual seja, a inexistência 
do direito à intimação pessoal para o dativo. Por outro lado, se a intimação se deu 
após o advento da referida lei, o dativo deve ser intimado pessoalmente '! 

Nesse sentido, “a partir da edição da Lei 9271/96, que incluiu o $ 4.º ao art. 
370 do CPP, os defensores nomeados, dentre os quais se inclui o defensor dativo, 
passaram também a possuir a prerrogativa da intimação pessoal. Com base nesse 
entendimento, a Turma, por maioria, indeferiu habeas corpus em que se pretendia 
a anulação de ação penal, em virtude da ausência de intimação pessoal de defensor 
dativo para o julgamento de apelação. Sustentava-se, na espécie, a obrigatoriedade 
dessa intimação, sob o argumento de que a Lei 1.060/50 não fez distinção entre de- 
fensores dativo e público. Considerando que, no caso, a intimação do defensor dati- 
vo da pauta de julgamento da apelação ocorrera via publicação no Diário de Justiça, 
em data anterior ao advento da mencionada Lei 9.217/96, entendeu-se incidente o 
princípio do rempus regit actum, a afastar a exigência legal. Vencido o Min. Marco 
Aurélio, que, tendo em conta a peculiaridade da inexistência, à época, de defensoria 
pública no Estado de São Paulo, deferia o writ para tornar insubsistente o julgamen- 
to da apelação, determinando que outro se realizasse com a intimação pessoal do 
defensor dativo, ao fundamento de que a Lei 1.060/50 previa não só a intimação do 
próprio defensor público, como também daquele que atuasse em sua substituição. 
Precedente citado: HC 89.315/SP (DJU de 13.10.2006). HC 89.710/SP, rel. Min. 
Cármen Lúcia, 12.12.2006” Unf 452/STF) 

Assim, como anota o Ministro Lewandowski, no precedente da matéria (HC 
89.315), “.. com o advento da Lei n. 9.271/96, que incluiu o § 4º ao art 370 do 
CPP, tornou-se obrigatória a intimação pessoal dos defensores nomeados, sejam eles 
defensores públicos, procuradores da assistência judiciária ou defensores dativos” 
(1 19.09.2006, DJ, 13 10.2006) 

Resumindo, para o advogado dativo, nos termos do entendimento do STF: 


[O não há a prerrogativa do prazo em dobro; 

Cem relação à intimação pessoal em matéria penal, depende do momento do 
ato (tempus regit actum). Se a intimação se deu antes da Lei n. 9.271/96, que 
incluiu o § 4º ao art. 370 do CPP, não há a prerrogativa da intimação pessoal 
para o dativo; 


0 Ar 370.84º:"A intimação do Ministério Público e do defensor nomeado será pessoal”. 
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contudo, se a intimação está sendo realizada (em matéria penal) após o adven- 
to da Lei n. 9.271/96, o advogado dativo deve ser intimado pessoalmente, nos 
termos do art. 370, § 4.º, do CPP. 


12.6.6.6. As prerrogativas do prazo em dobro e intimação pessoal para a De- 
fensoria Pública se aplicam ao rito especial dos Juizados? 


Em observância aos princípios da celeridade, isonomia e especialidade, a Tur- 
ma Nacional de Uniformização de Jurisprudência dos Juizados Especiais Federais 
junto ao Conselho da Justiça Federal entendeu que o prazo em dobro para a Defen- 
soria Pública não se aplica ao rito dos juizados especiais * 

“No pedido de uniformização, a Turma Nacional não acatou a tese da DPU rela- 
tiva ao prazo privilegiado, considerando que o fato de a Lei Complementar conferir 
a prerrogativa de prazo em dobro para os defensores públicos não autoriza a Turma 
Nacional a privilegiá-los no âmbito dos Juizados Especiais Federais, uma vez que os 
Juizados são guiados pelo princípio da isonomia entre as partes. O art. 9.º da Lei n 
10.259/2001, que instituiu os Juizados Especiais Federais, diz que nenhuma pessoa 
jurídica de Direito Público goza de prazos privilegiados” * 

O STF, por seu turno, em relação à intimação pessoal, já se posicionou: 
dispensável, no âmbito dos juizados especiais, a intimação pessoal das partes, 
inclusive do representante do Ministério Público e defensores nomeados, bastando 
que a mesma se faça pela imprensa oficial. Afasta-se, dessa forma, o § 4.º do art. 
370 do CPP, para a aplicação, com base no princípio da especialidade, do 8 4.º do 
art. 82 da Lei 9.099/95 (“as partes serão intimadas da data da sessão de julgamento 
pela imprensa’)...”.* 


é 


“2 OQart 14, caput, da Lein 10.259/2001 (que dispõe sobre a instituição dos Juizados Especiais Cíveis 
e Criminais no âmbito da Justiça Federal) estabelece que caberá pedido de uniformização de inter- 
pretação de lei federal quando houver divergência entre decisões sobre questões de direito material 
proferidas por Turmas Recursais na interpretação da lei O Regimento Interno da Turma Nacional 
de Uniformização da Jurisprudência dos Juizados Especiais Federais está disciplinado na Res. u. 
380, de 17.69.2004 (que revogou as precedentes ns 330/2003 e 363/2004). Referida resolução pode 
ser encontrada no site do Conselho da Justiça Federal: <www cjf gov br/Uniformizacao/Uniformi- 
zacao asp> 

Notícias STJ, 24.11 2004, relatando o desfecho do Processo n. 2003.40.00 .706363-7. O referido 
recurso foi julgado em 31.08 2004, tendo sido interposto recurso para o STJ e STE. Assim, devemos 
acompanhar, já que se trata de decisão da Turma de Uniformização de Jurisprudência dos Juizados 
Federais, e não de decisão pacificada dos Tribunais Superiores Provavelmente referido recurso es- 
pecial não será conhecido, tendo em vista o teor da S, 203/ST] (com a redação fixada no julgamento 
do AgRg no Ag 400 076-BA, na sessão de 23 05. 2002): “não cabe recurso especial contra decisão 
proferida por órgão de segundo grau dos juizados especiais” Em relação ao RExtr, o STF já se po- 
sicionou sobre a questão da intimação pessoal, vamos aguardar em relação ao prazo em dobro 

If. 362/STF, 20-24.09 2004 Precedentes citados: HC 71.642/AP (DJU, 21 10 1994), HC 81.281/ 
MS (DJU, 22.03 2002); HC 81 446/RJ (DJU, 10 05 2002) 
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12.6.6.7. Defensor público pode exercer a advocacia fora de suas atribuições 
institucionais? 


Não. Nos termos do art. 134, $ 1.º, lei complementar organizará a Defensoria 
Pública da União e do Distrito Federal e dos Territórios e prescreverá normas gerais 
para sua organização nos Estados, em cargos de carreira, providos, na classe inicial, 
mediante concurso público de provas e títulos, assegurada a seus integrantes a ga- 
rantia da inamovibilidade e vedado o exercício da advocacia fora das atribuições 
institucionais * 

Nesse sentido, o defensor público só pode advogar para cumprir a sua missão 
constitucional, que é a prestação da assistência jurídica integral e gratuita aos que 
comprovem insuficiência de recursos. 

E como ficam os defensores públicos investidos na função até a data de instala- 
ção da Assembléia Nacional Constituinte? Em relação a eles, também, está vedada 
a advocacia fora de suas atribuições institucionais, nos termos do art. 22 do ADCT, 
que assegura a opção pela carreira da Defensoria desde que se observem as garan- 
tias e vedações previstas no art. 134, parágrafo único, da Constituição. Como ve- 
dação, portanto, está a proibição de prestar o serviço de advocacia fora dos ditames 
constitucionais. 


12.6.6.8. Inconstitucionalidade progressiva — art. 68 do CPP — “lei ainda 
constitucional” 


Conforme vimos ao estudar o assunto (item 6.7.1.6.3), a atribuição de legitimi- 
dade ao MP para o ajuizamento de ação civil ex delicto, em tese, violaria o princípio 
da Defensoria Pública, que tem a missão constitucional de defesa dos necessitados 
na forma da lei ' 

Contudo, a Defensoria Pública, em muitos Estados, ainda está em vias de efetiva 
implementação. 

Assim, vem o STF entendendo, de maneira acertada, que o art. 68 do CPP é 
uma lei “ainda constitucional” e que está em trânsito, progressivamente, para 


3 “Por entender caracterizada a ofensa ao art. 134 da CF, que veda aos membros da Defensoria 
Pública o desempenho de atividades próprias da advocacia privada, o Tribunal julgou proceden- 
te pedido formulado em ação direta proposta pelo Procurador-Geral da República para declarar 
a inconstitucionalidade do art 137 da Lei Complementar 65/2003, do Estado de Minas Gerais, 
que permite que os defensores públicos exerçam a advocacia fora de suas atribuições institu- 
cionais até que sejam fixados os subsídios dos membros da carreira. Afastou-se, ainda, O argu- 
mento de se inferir, da interpretação sistemática do art. 134 c/c o am 135 e o 84º doar 39, 
da CF, que o exercício da advocacia pelos defensores públicos estaria proibido apenas após fi- 
xução dos respectivos subsídios, visto que tal assertiva conduziria à conclusão de que a veda- 
ção trazida pelo art 134, texto normativo constitucional originário, teria sido relativizada com 
a EC 19/98, que introduziu o art. 135 co 8 4º do art. 39. Asseverou-se, ainda, a vigência da 
Lei Complementar 80/94 — que organiza a Defensoria Pública da União, do DF e dos Territó- 
rios e prescreve normas gerais para sua organização nos Estados-membros — que também prevê 
a aludida vedação ADI 3:043/MG rei Min. Eros Grau, 26 04 2006 (ADI-3 043)" (Inf. 424/STF) 


636 Direito Constitucional Esquematizado Pedro Lenza 
A 


a inconstitucionalidade, à medida que as Defensorias Públicas forem, efetiva e 
eficazmente, sendo instaladas." 

Vale dizer, instalada eficazmente a Defensoria, a ação não mais poderá ser ajui- 
zada pelo MP, devendo ser assumida pelo defensor, inclusive, em nosso entender, 
em processos que estiverem em curso 


12.6.6.9. A Defensoria Pública pode propor ação civil pública? 


A Lei n. 11.448, de 15.01.2007, ao alterar o art. 5º da Lein 7.347/85, legitimou 
a Defensoria Pública para o ajuizamento da ação civil pública 

Resta saber se a nova regra deve ser interpretada ampliativamente. 

Entendemos que a ação civil pública ajuizada pela Defensoria Pública deve- 
rá adequar-se à sua finalidade constitucional específica, qual seja, a orientação 
jurídica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5º, 
LXXIV. 

Nessa linha já havia decidido o STF, no julgamento da ADI 558,” que “confi- 
nou” o ajuizamento da ACP em relação a “associação ou à consumidor carentes de 
recursos para o patrocínio privado” (ref. na ADI 3.022) 

Tratava-se de análise da Constituição do Estado do Rio de Janeiro. Em razão de 
referida decisão em sede de cautelar, a CE/RT foi alterada pela EC n. 37, de 31.05 2006, 
que limitou o ajuizamento de ação civil pública pela Defensoria Pública do Estado 
do Rio de Janeiro “em favor das associações necessitadas que incluam entre suas 
finalidades estatutárias a proteção ao meio ambiente e a de outros interesses difusos € 
coletivos” (art 179,8 2º, V, “e”, CE/RJ), bem como estabeleceu como função insti- 
tucional da Defensoria Pública o patrocínio dos “direitos e interesses do consumidor 
lesado, desde que economicamente hipossuficiente, na forma da Lei”. 

Resta aguardar como o STF vai interpretar a novidade trazida pela Lei 
n. 11.448/2007, especialmente diante da ADI 3.943, ajuizada pela CONAMP em 


Nesse sentido: “esta Corte firmou entendimento segundo o qual o Ministério Público do Estado de 
São Paulo tem legitimidade para ajuizar ação em favor dos hipossuficientes até que a Defensoria Pú- 
blica estadual tenha plena condição de exercer seu múnus” (RE 432.423, rel. Min Gilmar Mendes. 
DJ. 07 102005) Cf, ainda, RE 135 328 e RE 147 776. 

X “Ação direta de inconstitucionalidade impugnação a vários preceitos da Constituição do Estado 
do Rio de Janeiro (.. ) 3. Defensoria Pública: arglição de inconstitucionalidade de normas que ihe 
conferem atribuição para: a) a orientação jurídica, a postulação e a defesa em juízo dos direitos e 
interesses “coletivos” dos necessitados (art. 176. 'caput'): denegação da liminar; b) patrocinar (e 
não, promover) ação civil em favor de associações destinadas a proteção de interesses “difusos” (art 
176, par 2º. V. e”, 1º, parte): suspensão cautelar recusada; e) ‘idem’. em favor de associações de 
defesa de interesses ‘coletivos’ (art 176. par 2º. V, ‘e’. 2º, parte): suspensão liminar deferida, em 
termos, para restringir provisoriamente a aplicação do dispositivo a hipótese em que se cuide de en- 
tidade civil desprovida de meios pata o custeio do processo; d) patrocinar os direitos e interesses 
do consumidor lesado, na forma da lei (art 176, par 2º.V, ‘P ): medida cautelar deferida em termos 
similares a da alinea ‘c’ supra” (ADI-MC 558/RJ — rel. Min Sepúlveda Pertence. j 16 08 1991, 
Pleno, DJ, 26 03 1993. p 5001) 
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16.08.2007 (matéria pendente de julgamento) e que, no fechamento desta edição 
(08.01 2009), estava com vistas à PGR 


Conforme se noticia, a “.. CONAMP alega que a possibilidade da Defensoria 
Pública propor, sem restrição, ação civil pública “afeta diretamente” as atribuições 
do Ministério Público. Segundo a associação, a lei contraria os artigos 5º, LXXIV, e 
art 134, da constituição federal, que versam sobre as funções da defensoria pública 
de prestar assistência jurídica integral e gratuita aos que não possuem recursos sufi- 
cientes. ' Aqueles que são atendidos pela defensoria pública devem ser, pelo menos, 
individualizáveis, identificáveis”, portanto, ‘não há possibilidade alguma de a Defen- 
soria Pública atuar na defesa de interesses difusos, coletivos ou individuais”, alega a 
CONAMP” (Noticias STF, 21 08 2007, 18.44hs) 


Com o máximo respeito, aguardando ainda a posição do STF, entendemos que 
não há qualquer vício de inconstitucionalidade, especialmente em razão da tutela 
“molecularizada” do processo coletivo e da indisponibilidade do objeto Assim, em 
razão da natureza do objeto da ação civil pública, não se tem como partir o interesse 
transindividual. Vamos aguardar . 


E 12.7. QUESTÕES” 


12.7.1. Ministério Público 
1. (MP/78.º) Leis que organizem o Ministério Público da União e a Procuradoria Geral do Esta- 
do de São Paulo são. respectivamente. de iniciativa privada: 

a) da Câmara dos Deputados e da Assembléia Legislativa; 

b) do Presidente da República e do Governador do Estado; 

c) do Procurador-Geral da República e do Procurador-Geral do Estado; 

d) do Congresso Nacional e da Assembléia Legislativa; 

e) da Câmara dos Deputados e do Procurador-Geral do Estado 


Resposta: “b” Em relação à organização do Ministério Público da União, de fato, a Constituição 
dispõe ser hipótese de competência privativa do Presidente da República (art 61, § 1°. 1), “dº) 
No entanto, o constituinte originário de 1988 estabeleceu exceção a esta regra. noart 128,85º, 
onde atribuiu competência, também. ao Procurador-Geral da República para dispor sobre a or- 
ganização do Ministério Público da União Assim. a questão poderia estar mais bem formulada 
referindo-se à competência concorrente entre o Presidente da República e o Procurador-Geral 


R Como veremos, algumas questões de Direito Constitucional nas provas do Ministério Público exi- 
gem um vasto conhecimento das Leis Orgânicas Assim, deve o candidato ao Ministério Público 
estudar. com muita atenção, tanto a Lei Orgânica Nacional do Ministério Público (Lei n 8 625/93) 
como à Lei Complementar do Estado, no caso de São Paulo. a Lei Complementar n 734/93 Para 
provas do Ministério Público da União, completar o estudo com a Lei Complementar n 75/93 Para 
a Defensoria Pública. indispensável a leitura da LC n 80/94. alterada pela LC n 98/99, e. se a prova 
for para a Defensoria Estadual ou do DF e Tenitórios. se existente. a LC local específica O mesmo 
vale para as outras carreiras, no tocante aos Estatutos próprios e Leis Orgânicas Para os candidatos 
à OAB, pelo menos no Estado de São Paulo. as questões específicas da carreira são cobradas na parte 
de Ética, e não em Constitucional É muito pouco provável. por exemplo. que as questões a seguir 
expostas referentes ao Ministério Público (a parte específica, é claro) sejam cobradas na prova da 
OAB ou Magistratura (por razões óbvias). devendo. então, o candidato poupar esforços em questões 
que envolvam leis orgânicas de outras carreiras Devemos focalizar o estudo, que deverá ser feito, 
acima de tudo. com estratégia! 


„a 
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da República. No tocante à organização da Procuradoria-Geral do Estado de São Paulo, a CE/SP, 
em seu art 23,8 2.º, “4”, confere iniciativa exclusiva ao Governador do Estado. 


2. (MP/74 “/Matéria Complementar): Ausente o Promotor que irja oficiar em sessão do Tri- 
bunal do Júri, pode o Juiz Presidente, para evitar o adiamento, nomear Promotor ad hoc? 
Justifique 


Resposta Não, por força do art. 129, & 2.º, que exige que as funções do Ministério Público só 
sejam exercidas por integrantes da carreira e em decorrência do principio do promotor natu- 
ral, na medida em que, além de ser julgado por um julgador independente e pré-constituido 
(principio do juiz natural), o acusado tem, também, o direito constitucional de ser acusado por 
um órgão independente do Estado, vedando-se a designação de promotores ad hoc (art 129, 
l, cco art 129, 82º e art. 5.º, LIH) 


3. (MP/73.º/Matéria Complementar): Quais são os principios institucionais do Ministério Público? 


Resposta: Os principios institucionais do Ministério Público, segundo o art. 127, § 1.º, são a 
unidade, a indivisibilidade e a independência funcional (vide parte teórica) 


4 (MP/73.º/Matéria Complementar): Em que consiste a vitaliciedade do membro do Ministé- 
vio Público? 

Resposta: Decorridos 2 anos do efetivo exercício (estágio probatório), o membro do Ministério 
Público só poderá perder o cargo por sentença judicial transitada em julgado (art. 128, 8 5.º, 
l, ”a”}. O art. 38, § 1.º da Lei n 8 625/93 (Lei Orgânica Nacional do Ministério Público) esta- 
belece que o membro vitalício somente perderá o cargo por sentença judicial transitada em 
julgado, proferida em ação civil própria, nos casos de: a) prática de crime incompatível com 
o exercício do cargo, após decisão judicial transitada em julgado; b) exercicio da advocacia; e 
q abandono do cargo por prazo superior a 30 dias corridos. A ação civil para a decretação da 
perda do cargo será proposta pelo Procurador-Geral de Justiça perante o Tribunal de Justiça 
local, após autorização do Colégio de Procuradores, na forma da lei orgânica. 


5. (MP/73.º/Matéria Complementar): O membro do Ministério Público pode participar de so- 
ciedade comercial? 


Resposta: O art. 128, Il, “c”, da CF/88 veda a participação em sociedade comercial, na forma da 
lei. A Lei n. 8.625/93 (Lei Orgânica Nacional do Ministério Público), por seu turno, veda o exer- 
cício de comércio ou a participação de sociedade comercial, exceto como cotista ou acionista 
Assim, poderá participar como cotista ou acionista. 


6 (MP/75.º/Matária Complementar): Como é escolhido e destituído o Procurador-Geral de 
Justiça? 


Resposta Vide parte teórica 


7. (MP/75 “/Matéria Complementar): Como são resolvidos os conflitos de atribuições entre 
membros do Ministério Público de primeira instância? 


Resposta A resposta encontra-se no art. 10, X, da Lei n 8 625/93 (Lei Orgânica Nacional do 
Ministério Público), que atribui a competência ao Procurador-Geral de Justiça, que, inclusive, 
designar quem deverá oficiar no feito. 


8. (MP/78.º) Tício, aprovado em concurso de provas e títulos, é nomeado Promotor de Justiça 
Substituto do Estado de São Paulo Toma posse perante q Procurador-Geral de Justiça, em 
sessão solene do Orgão Especial do Colégio de Procuradores, mas deixa de entrar em exerci- 
cio no prazo legal. A autoridade administrativa competente deverá: 

a) proclamar o abandono do cargo; 

b) abrir sindicância administrativa a fim de apurar os fatos; 
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c) revogar a nomeação, aproveitando a vaga de acordo com a ordem de classificação no 
concurso; 

d) promover o anulamento da nomeação, declarando vago o cargo, para provimento futuro; 

e) desligá-lo do cargo 


Resposta “b”. 


9, (MP/79.º) Qual destes órgãos prescinde, em sua composição, de membros do Ministério 
Público? 

a) Superior Tribunal de Justiça; 

b) Superior Tribunal Militar; 

c) Tribunal Superior do Trabalho; 

d) Tribunal Superior Eleitoral; 

e) Tribunal de Contas da União. 


Resposta: “d”. Dentre os órgãos acima, o Ministério Público só não participa do TSE (que é 
composto, de acordo com o art 119 da CF/88, por 3 Ministros do STF, 2 do STJ e 2 advogados) 
Por outro lado, haverá membro do Ministério Público na composição do: a) ST! (art. 104, 1h); 
b) STM (art 123, tI); O TST (art. 111,8 1°, i}; e o) TCU (art 73, § 2°, 1, lembrando que, como jå 
vimos, o Ministério Público que atua junto ao TCU, apesar de ter os mesmos direitos, vedações 
e forma de investidura que o Ministério Público da União, não está vinculado a esta última 
carreira, mas ao próprio TCU) 


10 (MP/79º) O Corregedor-Geral do Ministério Público é eleito: 
a) pelo Colégio de Procuradores; 
b) pelo Órgão Especial do Colégio de Procuradores; 
c) pelo Conselho Superior do Ministério Público; 
d) por todos os integrantes da carreira; 
e) por todos os integrantes da carreira, exceto os não-vitatícios. 


Resposta “a”, De acordo com o art. 16, caput, da Lei n. 8 625/93 (Lei Orgênica Nacional do 
Ministério Público), dentre Procuradores de Justiça, para mandato de 2 anos, permitida uma 
recondução. 


11 (MP/79 °) Compete ao Conselho Superior do Ministério Público decidir: 
a) sobre o vitaliciamento de membro do Ministério Público; 
b) sobre as normas da organização das Procuradorias de Justiça; 
c) sobre as normas do concurso de ingresso à carreira do Ministério Público; 
d) sobre o pedido de revisão de processo administrativo disciplinar; 
e) sobre o afastamento de membro do Ministério Público da carreira 


Resposta: “a”, De acordo com o art 15, VII da Lein 8625/93 (Lei Orgânica Nacional do Minis- 
tério Público). 


12. (MP/82.9) As alternativas abaixo contêm impropriedades a respeito do Ministério Público, 
com exceção de uma que está absolutamente correta. Aponte-a: 

a) os Procuradores Gerais de Justiça dos Estados serão nomeados pelo Governador, para 
um mandato de três anos, e o Procurador Geral da República poderá ser destituído pelo 
Presidente da República, após autorização da maioria absoluta do Congresso Nacional; 

b) os membros do Ministério Público adquirem a garantia da vitaliciedade após dois anos 
de exercício, não podendo perder o cargo a não ser após regular processo administrati- 
vo, no qual lhes seja garantida ampla defesa; 

c) os membros do Ministério Público não poderão exercer outra função pública, salvo se 
estiverem em disponibilidade; 

d) o Ministério Público possui autonomia funcional e administrativa e é regido pelos prin- 
cipios institucionais da unidade, da indivisibilidade e da independência funcional; 

e) os membros do Ministério Público são inamoviveis, salvo por interesse público, a critério 
do Procurador Geral da República ou Procuradores Gerais de Justiça dos Estados 


Resposta "d". 
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13. (MP/82.°} A Constituição Federal não atribui ao Ministério Público a função institucional de: 
a) defender judicialmente os direitos e interesses das populações indígenas; 
b) representar judicialmente entidades públicas; 
c) promover, privativamente, a ação penal pública. na forma da lei; 


d) exercer o controle externo da atividade policial; 
e) exercer funções que lhe forem conferidas. desde que compatíveis com sua finalidade. 


Resposta "b". As outras alternativas estão previstas expressamente na CF, como funções insti- 
tucionais do MP. nos incisos V. i, VIl e IX, do art. 129. na seguência das alternativas propostas. 
O inciso IX do art 129. em sua última parte, veda. expressamente, a representação judicial 
e a consultoria jurídica de entidades públicas, função esta não atribuída ao MP pela CF e, 


portanto, a resposta esperada peto examinador 


14 (Magistratura MG — 2604/2005 ilão se compreende nas ft 
tério Público: 
a) expedição de notificações nos procedimentos administrativos de sua competência; 
b) representação judicial de entidades públicas; 
c) exercício do controle externo da atividade policial. na forma de lei complementar; 
d) defesa judicial dos direitos e interesses das populações indigenas; 
e) requisição de diligências investigatórias e instauração de inguérito policial. 
Resposta “b”. Art 129. 1X. parte final. As outras funções institucionais estão previstas: a) inciso 
VI; c) inciso Vii; d) inciso V; e) inciso VIII. todos do art 129 da CF/88 


13 (PGE/RR/2006 — FCC) O lMiinistério Publice do Trabalho integra o: 
a) Ministério Publico Federal 
b} Ministério do Trabalho 
c) Ministério Público da União 
d) Ministério Público do Distrito Federal e Territórios 
e) Ministério Público dos Estados 


Resposta “c” 


G 


16. (PROCIMP/MG/2007) De acordo com a Constituição Federal, o Ministério Publico da Uniã 
tem por chefe o Procurador-Geral da República, nomeado, dentre integrantes da carreira 
maicres de trinta e cinco anos. pelo: 

a) Conselho Nacional do Ministério Público. após a aprovação de seu nome pela maioria 
absoluta dos membros do Senado Federal. para mandato de três anos. permitida a 
recondução. 

b) Presidente da Republica, após a aprovação de seu nome pela maioria absoluta dos mem- 
bros do Congresso Nacional. para mandato de dois anos, permitida a recondução 

c} Supremo Tribunal Federal, após a aprovação de seu nome pela maioria absoluta dos 
membros do Congresso Nacional. para mandato de dois anos, permitida a recondução 

d) Presidente da República, após a aprovação de seu nome pela maioria absoluta dos mem- 
bros do Senado Federal, para mandato de dois anos, permitida a recondução 

e) Presidente da República, após a aprovação de seu nome pela maioria absoluta dos mem- 
bros do Congresso Nacional, para mandato de três anos, permitida a recondução 


Resposta “d” 


47 (ANAL JUD/TSE/2007) O Ministério Público Eleitoras: 
a) é um órgão do Ministério Público da União 
b) é um órgão do Ministério Público Federal 
c) é um órgão do Ministério Público dos Estados 
d) não integra o rol dos órgãos do Ministério Público definido pela Constituição da Republica 


Resposta "d” 
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18. (MPE/RR/CESPE/UnB-2008) Por serem parte do Ministério Público da União, o Ministério 
Público Federal, o do Trabalho, o Militar e o do DF e Territórios devem ser presididos por um 
integrante do Ministério Publico do DF, por ser o DF sede do poder federal. 


Resposta: “errada” 


19. (Delegado-TO/CESPE/UnB-2008) Entre as funções institucionais do Ministério Público, estão 
o controle da atividade policial e a requisição de diligências investigatórias e da instauração de 
inguérito policial, indicados os fundamentos jurídicos de suas manifestações processuais 


Resposta: “certa” 


20. (Analista judiciário/PB/T! PB 2008) NÃO constitui função institucional do Ministério 
Público: 
a) Promover a ação de inconstitucionalidade ou representação para fins de intervenção da 
União e dos Estados, nos casos previstos na Constituição 
b) Defender judicialmente os direitos e interesses das populações indígenas. 
c) Requisitar diligências investigatórias e a instauração de inquérito policial, indicados os 
fundamentos jurídicos de suas manifestações processuais. 
d) Expedir notificações nos procedimentos administrativos de sua competência. 
e) Exercer o controle interno da atividade policial 


Resposta: “e” 


12.7.2. Advocacia 
1. (OAB/109 °) Em procedimento administrativo disciplinar instaurado contra funcionário pū- 
blico em determinado órgão do Poder Executivo. o advogado do funcionário. ao apresentar 
defesa, emitiu opinião desfavorável a respeito da conduta do funcionário chefe do seu clien- 
te, Sentindo-se ofendido em sua honra. o funcionário chefe iniciou ação penal por crime de 
injúria contra o advogado. Habeas Corpus impetrado em favor do advogado trancou a ação 
penal, sob o fundamento: 

a) da liberdade de expressão, independentemente de censura; 

b) da liberdade de manifestação do pensamento; 

c) da inviolabilidade do advogado por manifestações no exercício da profissão; 

d) da aplicação dos princípios da ampla defesa e do contraditório 


Resposta "c”. De acordo com o art. 133 da CF/88, observadas as regras do Estatuto da QAB, Lei 
n. 8906/94 Entendemos que esta questão deveria ser demandada na prova de Ética. 


2. (Magistratura/168.º) A instituição que representa a União. judicial e extrajudicialmente. 
denomina-se: 

a) Procuradoria Geral da República; 

b) Defensoria Pública Federal; 

c) Ministério da Justiça; 

d) Advocacia Geral 


Resposta: “d” De acordo com o art 131 da CF/88 Trata-se da Advocacia-Geral da União 


12.7.3. Defensoria Pública 
1. (Magistratura/171.º) A assistência jurídica ao hipossuficiente é da competência: 


a) do Poder Judiciário; 

b) da Ordem dos Advogados do Brasil; 
c) do Poder Executivo; 

d) do Ministério Público 


Resposta “c” De acordo com o art. 5.º. LXXIV 
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erensoria Pública da União (DPU), do direito 


e es irens a seguir. 


2 (CESPE/UnB =- DPU — 8.8.2004) Acerca da 
administrativo e da direito constitucional, 


191 O defensor público-geral da União, tal como o Procurador-Geral da República e os minis- 
tros do STF, somente pode ser nomeado após ter o seu nome aprovado pelo Senado Federal 


Resposta: “Certa”. De fato, os Ministros do STF e o PGR são nomeadas pelo Presidente da Re- 
pública após a sua aprovação pela maioria absoluta do SF (arts 101, parágrafo único, e 128, 
§ 1º, da CF/88) Em relação ao Defensor Público-Geral da União, o art 6º da LC n 80/94 esta- 
belece: “a Defensoria Pública da União tem por chefe o Defensor Público-Geral, nomeado pelo 
Presidente da República, dentre integrantes da carreira maiores de trinta e cinco anos, após a 
aprovação de seu nome pela maioria absoluta dos membros do Senado Federal, para mandato 
de dois anos, permitida uma recondução, precedida de nova aprovação do Senado Federal”. 


192. Considere a seguinte situação hipotética. Ronaldo, cidadão brasileiro pobre, necessi- 
ta de assistência juridica extrajudicial. Nessa situação, a DPU não pode prestar a referida 
assistência, porque os órgãos que compõem essa instituição voltam-se exclusivamente à 
prestação de assistência judicial. 


Resposta: “Errada”. Conforme vimos e nos termos do art. 1.º da LC n. 80/94, “a Defensoria Pública 
é instituição essencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe prestar assistência jurídica, 
judicial e extrajudicial, integral e gratuita, aos necessitados, assim considerados na forma da lei" 


193 Se a DPU firmasse convênio com a Defensoria Pública do Estado do Pará para que os 
defensores públicos estaduais atuassem em nome da DPU junto a determinados órgãos 
jurisdicionais de primeiro e segundo graus de jurisdição, esse convênio seria nulo porque 
não podem ser delegadas, por via contratual, competências fixadas em lei 


Resposta “Errada”, em razão de expressa previsão para o estabelecimento de convênio nos 
termos do art 14, 8 1.º, da LC n. 80/94, incluido pela LC n. 98/99. 


194 Considere a seguinte situação hipotética Em atenção ao pleito do governador de um 
estado, o presidente da República editou decreto determinando a remoção, de ofício, para 
a DPU nesse estado, de cinco defensores públicos que exerciam suas funções no Distrito Fe- 
deral, com o objetivo de possibilitar um melhor atendimento à população. Nessa situação, 
seria nulo o referido decreto presidencial de remoção 


Resposta “Certa”, nos termos do art 79 da LC n. 80/94, na medida em que “os membros da 
Defensoria Pública do Distrito Federal e dos Territórios são inamovíveis, saivo se apenados 
com remoção compulsória, na forma desta Lei Complementar” 


3, (CESPE/UnB — DPU — 8.8 2004) Julgus os itens seguinias, ralacionados à Defensoria Pública 
182 O defensor público deve ser intimado pessoalmente de todos os atos processuais, sob 
pena de nulidade 

Resposta “Certo” 


183 O benefício do prazo em dobro para recorrer é concedido aos defensores públicos, 
mas não se estende àqueles que fazem parte do serviço estatal de assistência judiciária. 


Resposta: “Errado”, já que, como visto, também se estende aos que fazem parte do serviço 
estatal. 


à. (CESPE/UnE — DP São Paulo — 2006; Aos vis 
a) filiar-se a partido político; 
b) exercer o magistério; 
c) fazer parte de sociedade comercial; 
d) integrar associação civil; 
e) exercer a advocacia fora de suas atribuições institucionais 


Resposta “e”, cf art. 134, 8 1.º da CF 
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5. (CESPE/UnB — DP Aracaju — 2005) No que se refere à disciplina da defensoria pública na 
Constituição Federal de 1988, julgue os itens a seguir: 

5.1 Conforme entendimento do STF, a constituição estadual pode ampliar as atribuições 
da defensoria pública dos estados, como, por exemplo, para a defesa de servidores 
públicos em razão do exercicio de cargos públicos. 

5.2 A disciplina sobre organização e funcionamento da defensoria pública no âmbito dos 
estados e do DF é matéria inserida na competência concorrente, de forma que compe- 
te à União legislar, por meio de lei complementar, sobre normas gerais, e aos estados 
e o DF sobre normas específicas. 

5.3 A atribuição dos defensores públicos não se estende à defesa dos necessitados em pro- 
cessos administrativos 


Resposta. Item 5.1 — errado, nos termas da análise feita na parte teórica deste estudo (item 
12.6.6 2; Item 5.2 — errado, nos termos do art. 134, § 1.º. Item 5.3 — errado, trata-se da 
prestação da assistência jurídica, integral e gratuita, que engloba tanto a assistência judiciária 
como a fora do processo judicial, englobando, assim, o processo administrativo 


12.7.4. Geral 


1. (PGE/Procurador do Estado SP — 2005) Analise as seguintes afirmativas sobre as funções 
essenciais da Justiça. 
t O Ministério Público é o órgão encarregado de promover, privativamente, a ação penal 
pública e de ajuizar, exclusivamente, a ação civil pública 
fl. Nos moldes do que dispõe a Constituição Federal, a lei complementar organizará a De- 
fensoria Pública da União, do Distrito Federal e dos Territórios e prescreverá normas 
gerais para a sua organização nos Estados, e somente às Defensorias Estaduais são asse- 
guradas autonomia funcional e administrativa 
Hi Os Procuradores dos Estados integram a advocacia pública e exercem a representação 
judicial e a consultoria jurídica das respectivas unidades federadas, sendo dispensada 
a prova da qualidade de procurador nos autos judiciais, uma vez que o seu mandato 
decarre diretamente da lei 
IV.Q advogado é indispensável à administração da justiça, sendo absolutamente inviolável 
em suas funções, não podendo, consequentemente, ser processado por crime de calúnia 
praticado contra juiz 
Está correto somente o que se afirma em 
a) tell. 
b) tehi 
c) telv 
d) ile il 
e) lelV 


Resposta “d” O erro do item ~!" estã em dizer que o MP é legitimado exclusivo para a ACP. 
Como se sabe, os arts. 5.º da LAPC e 82 do CDC fixam a legitimação concorrente e disjuntiva 
(cf 129, telil, da CF/88) O item “IH” reproduzo art 134, 8 1.º, e exigia o conhecimento da EC 
n 45/2004, que, de fato, só fixou autonomia funcional e administrativa às Defensorias estaduais 
A “PEC Paralela” do Judiciário, quando for aprovada, é que estenderá referida autonomia às 
Defensorias da União e do DF O item “Ili" encontra respaldo no art. 132 da CF/88 e nas leis 
que organizam as carreiras Finalmente, o item IV encontra fundamento no art. 133 da CF/88 e 
exigia o conhecimento do art. 7º, § 2.º, da Lei n. 8 906/94 (cf, também, ADis 1 127 e 1.105) 


2. (MiPT/2006) Quanto às funções essenciais à Justiça: 
| as funções do Ministério Público só podem ser exercidas por integrantes da carreira, que 
deverão residir na comarca da respectiva lotação, salvo autorização do chefe da instituição; 
H. os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, organizados em carreira, na qual o in- 
gresso dependerá de concurso público de provas e títulos, com a participação da Ordem 
dos Advogados do Brasil em todas as suas fases, exercerão a representação judicial e a 
consultoria jurídica das respectivas unidades federadas, assegurando-se-lhes estabitida- 
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de após três anos de efetivo exercício, mediante avaliação de desempenho perante os 
órgãos próprios, após relatório circunstanciado das corregedorias; 

H. à Defensoria Pública incumbe a orientação jurídica e a defesa, em todos os graus, dos 
necessitados, assim considerados, pela Constituição Federal, os que comprovarem insufi- 
ciência de recursos 

Analisando-se as asserções acima, pode-se concluir que: 

a) todas estão corretas; 

b) todas estão incorretas; 

c) apenas a de número | está correta; 

d) apenas a de número lil estã incorreta; 

e) não respondida. 


Resposta. “a” 


3. (TJ DF/2007) No trato das Funções Essenciais à Justiça. tal como preconizado na Constitui- 
ção Federal de 1988. é incorreto afirmar: 

a) Se o Ministério Público não encaminhar a respectiva proposta orçamentária dentro do 
prazo estabelecido na lei de diretrizes orçamentárias, o Poder Executivo considerará, 
para fins de consolidação da proposta orçamentária anual, os valores aprovados na lei 
orçamentária vigente, de acordo com os limites legais; 

b} Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal exercerão a representação judicial e a 
consultoria jurídica das respectivas unidades federadas e serão estáveis após dois anos 
de efetivo exercício, mediante avaliação de desempenho perante os órgãos próprios, 
após relatório circunstanciado das corregedorias; 

c) Às Defensorias Públicas Estaduais são asseguradas autonomia funcional e administrativa 
e a iniciativa de sua proposta orçamentária dentro dos limites estabelecidos na lei de 
diretrizes orçamentárias; 

d) A lei pode disciplinar a inviolabilidade do advogado por seus atos e manifestações exa- 
rados no exercício da profissão. 


Resposta “b”. Art 132, parágrafo único, da CF/88. 


4. {T} MG EJEF 2008) A Constituição da República estabelece as funções essenciais à Justiça e 
discrimina regras sobre o Ministério Público, a Advocacia Publica. a Advocacia e a Defensoria 
Pública: 
a) O advogado. conguanto indispensável à administração da justiça, não possui inviolabili- 
dade por seus atos e manifestações no exercício da profissão. 
b) A Defensoria Pública Estadual constitui órgão integralmente subordinado ao Poder Exe- 
cutivo e não lhe é assegurada autonomia alguma, quer funcional ou administrativa. 
c) A tegitimação do Ministério Público para as ações civis mencionadas no texto constitu- 
cional e na lei impede a de terceiros. 
d) Ao Ministério Público compete, dentre outras funções institucionais, exercer o controle 
externo da atividade policial, na forma da lei complementar 


Resposta: “d” Art 129, Vil, da CF/88 


DEFESA DO ESTADO E DAS 
INSTITUIÇÕES DEMOCRÁTICAS 


1: 13.1. NOÇÕES INTRODUTÓRIAS — SISTEMA CONSTITUCIONAL DAS CRISES" 


Dentro do grande tema da “defesa do Estado e das instituições democráticas”, a 
CF/88 estabeleceu dois grupos: 2) instrumentos (medidas excepcionais) para manter 
ou restabelecer a ordem nos momentos de anormalidades constitucionais, instituindo 
o sistema constitucional de crises, composto pelo estado de deiesa e estado de 
(legalidade extraordinária); 5) defesa do País ou sociedade, através das Forgas 
Armadas e da segurança púbiies 

A defesa do Estado pode ser entendida como: 2) defesa do território nacional 
contra eventuais invasões estrangeiras (arts. 34, II, e 137, H); b) defesa da soberania 
nacional (art. 91), €) defesa da Pátria (art. 142) 

A defesa das instituições Cemiocráiicas caracteriza-se como o equilíbrio da 
ordem constitucional, não havendo pane de um grupo sobre outro, mas, 
em realidade, o equiibri de poder. Se a competição entre Os gru- 
pos sociais extrapola os limites P SE teremos o que a doutrina denomina 
situação de crise? 

Assim, ocorrendo qua spa da normalidade constitucional, surge o de- 
nominado sister A 2g, definido por Aricê Amaral Santos como 
o conjunto ordenado de normas constitucionais que, informadas pelos princípios da 
E rm têm por objeto as situações de crises e por finalida- 
de a s 2 

Nesse sentido, José Afonso da Silva observa que o sistema constitucional das 
crises fixa “.. normas que visam à estabilização e à defesa da Constituição contra 
processos violentos de mudança ou perturbação da ordem constitucional, mas tam- 
bém à defesa do Estado quando a situação crítica derive de guerra externa. Então, 
a legalidade normal é substituída por uma “eg: e extraordinária, que define e 

TONA 


ve 33 E o N 
rege o estado de exceção” é SA 
a Na 


PE, 


E 


PO BS O 
eus 


e 


L Sobre o sistema constitucional das crises. há um interessante trabalho de Olavo Augusto Vianna 
Alves Ferreira, apresentado na PUC-SP, em 2008, como tese de doutorado (no prelo) 

CE José Afonso da Silva. Comentário contextual à Constituição. 2.ed. p 617 

1 José Afonso da Silva, Comentário... ch 

+ Aric Moacyr Amaral Santos. O estado de emergência, p. 32 (grifamos) 

3 José Afonso da Silva. Comentário... cit. p. 617-618 
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Portanto, diante das crises, existem mecanismos constitucionais para o restabe- 
lecimento da normalidade, quais sejam, a possibilidade de decretação do estado de 
defesa, do estado de sítio e o papel das Forças Armadas e das forças de segurança 
pública (Título V da CF/88). 

Referidos mecanismos devem, contudo, como apontou Aricê, respeitar o princípio 
da necessidade, sob pena de configurar arbítrio e verdadeiro golpe de estado, bem 
como o princípio da temporariedade, sob pena de configurar verdadeira ditadura. 


Arbitrio 


Necessidade 


“Golpe de 
Estado 


Temporariedade i Ditadura 


Essas situações de abuso, arbitrio, golpe, ditadura podem ser verificadas no 
constitucionalismo pátrio, por exemplo, durante o “Estado Novo” de Getúlio Vargas 
(Carta de 1937), no governo da ditadura militar de 1964 até o seu fim com a nova 
Constituição de 1988 e, durante este periodo, pela utilização do AI-5, momentos em 
que se decretou estado de sitio e de guerra sem qualquer observância aos principios 
da necessidade e temporariedade 


13.2. ESTADO DE DEFESA 
13.2.1. Hipóteses de decretação do estado de defesa 
As hipóteses em que se poderá decretar o estado de defesa estão, de forma ta- 
xativa, previstas no art 136, caput, da CF/88, quais sejam: para preservar ou pron- 
tamente restabelecer, em locais restritos e determinados, a ordem pública ou a paz 
social ameaçadas por grave e iminente instabilidade institucional ou atingidas por 
calamidades de grandes proporções na natureza 


13.2.2. Procedimento 


Cl Titularidade: o Presidente da República (art. 84, [X, c/c o art. 136), através 
de decreto, pode, ouvidos o Conselho da República e o Conselho de Defesa 
Nacional, decretar estado de defesa. 


seja, o Presidente da República, mesmo diante de um parecer opinando pela 
desnecessidade de decretação, poderá decretar o estado de defesa. 


13 2 Defesa do Estado e das Instituições Democráticas 647 
e mi ro rom a a eee 


O O decreto que instituir o estado de defesa: deverá determinar: a) o tempo 
de duração; b) a área a ser abrangida (Iecais restritos e determinados); c) as 
medidas coercitivas a vigorar durante a sua vigência. 

Q Tempo de duração: máximo de 30 dias prorrogado por mais 30 dias, uma 
única vez 

O Medidas coercitivas: a) restrições (não supressão) aos direitos de reunião, 
sigilo de correspondência, sigilo de comunicação telegráfica e telefônica 
e restrição à garantia prevista no art 5º, LXI, ou seja, prisão somente em 
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicial 
competente; b) ocupação e uso temporário de bens e serviços públicos, na 
hipótese de calamidade pública, respondendo a União pelos danos e custos 
decorrentes 

O Prisão por crime contra o Estado: como exceção ao art. 5.º, LXI, poderá 
ser determinada pelo executor da medida (não pela autoridade judicial compe- 
tente). O juiz competente, imediatamente comunicado, poderá relaxá-la. Tal 
comunicação deverá vir acompanhada do estado físico e mental do detido no 
momento de sua autuação. Referida ordem de prisão não poderá ser superior 
a 10 dias, facultando-se ao preso requerer o exame de corpo de delito à auto- 
ridade policial. 

E Incomunicabilidade do preso: é vedada. 


13.23. Controle exercido sobre a decretação do estado de defesa ou 
sua protrogação 


D Controle político imediato: nos termos do att. 136, 33 4.º-7.º, será realiza- 
do pelo Congresso Nacional. Decretado o estado de defesa pelo Presidente da 
República, após ouvir os Conselhos da República e Defesa Nacional, tal ato 
será apreciado pelo Congresso Nacional, que decidirá pela maioria absoluta 
de seus membros, Se o Congresso Nacional estiver em recesso, será convocado, 
extraordinariamente, no prazo de 5 dias, e deverá apreciar o decreto dentro de 
10 dias contados de seu recebimento, devendo continuar funcionando enquanto 
vigorar o estado de defesa. Se o Congresso rejeitar o decreto, o estado de defesa 
cessará imediatamente. 

O Controle político concomitante: nos termos do art 140, a Mesa do Con- 
gresso Nacional, ouvidos os líderes partidários, designará Comissão composta 
de 5 de seus membros para acompanhar e fiscalizar a execução das medidas 
referentes ao estado de defesa 

O Controle político sucessivo (ou a posteriori): nos termos do art Idi, pa- 
rágrafo único, logo que cesse o estado de defesa, as medidas aplicadas em sua 
vigência serão relatadas pelo Presidente da República, em mensagem ao Con- 
gresso Nacional, com especificação e justificação das providências adotadas, 
com relação nominal dos atingidos e indicação das restrições aplicadas. 
Prestadas as informações e não aceitas pelo Congresso Nacional, José Afonso da 
Silva entende parecer ficar “.. caracterizado algum crime de responsabilidade 
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do presidente, especialmente o atentado a direitos individuais — pelo que pode 
ser ele submetido ao respectivo processo, previsto no art. 86 e regulado na Lei 
1.079/50" 

G Controle jurisdicional concomitante: durante a decretação do estado de 
defesa, nos termos do art. 136, § 3º, haverá controle pelo Judiciário da prisão 
efetivada pelo executor da medida. A prisão ou detenção de qualquer pessoa, 
também, não poderá ser superior a 10 dias, salvo quando autorizada pelo Poder 
Judiciário 

Entendemos, também, que qualquer lesão ou ameaça a direito não poderá deixar 
de ser apreciada pelo Poder Judiciário, claro, observados os limites constitucio- 
nais das permitidas restrições a direitos (art. 136, § 1.º). Parece, assim, que o 
Judiciário poderá reprimir abusos e ilegalidades cometidos durante o estado de 
crise constitucional por meio, por exemplo, do mandado de segurança, do habeas 
corpus ou de qualquer outra medida jurisdicional cabível 

Contudo, como anota Alexandre de Moraes, lembrando Manoel Gonçalves Fer- 
reira Filho, em relação “... à análise do mérito discricionário do Poder Execu- 
tivo (no caso do Estado de defesa) e desse juntamente com o Poder Legislativo 
(no caso do Estado de Sítio), a doutrina dominante entende impossível, por 
parte do Poder Judiciário, a análise da conveniência e oportunidade política para 
a decretação” ? 

© Controle jurisdicional sucessivo (ou a posteriori): nos termos do art. 141, 
caput, cessado o estado de defesa, cessarão também seus efeitos, sem prejuízo 
da responsabilidade pelos ilícitos cometidos por seus executores ou agentes. 


[3 13.3. ESTADO DE SÍTIO 
13.3.1. Hipóteses de decretação do estado de sítio 
As hipóteses em que poderá ser decretado o estado de sítio estão, de forma taxa- 
tiva, previstas no art. 137, caput, da CH/88: 


© comoção grave de repercussão nacional (se fosse de repercussão restrita e 
em ioral determinado, seria hipótese, primeiramente, de decretação de estado 
de defesa); 

© ocorrência de fatos que comprovem a ineficácia de medida tomada durante o 
estado de defesa (portanto, pressupõe-se situação de maior gravidade); 

O declaração de estado de guerra ou resposta a agressão armada estrangeira. 


13.3.2. Procedimento 
Assim como no estado de defesa, quem decreta o estado de sítio é o Presidente 
da República, após prévia oitiva do Conselho da República e de Defesa Nacional 
(pareceres não vinculativos) 


à José Afonso da Silva, Comentário. ., cit. p 621 
7 Alexandre de Moraes. Curso... 20 ed.p 740 (grifamos) 
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No entanto, para a decretação do estado de sítio, ao contrário do que ocorre com o es- 
tado de defesa, deverá haver prévia solicitação pelo Presidente da República de autoriza- 
ção do Congresso Nacional, que se manifestará pela maioria absoluta de seus membros 

O decreto do estado de sítio indicará sua duração, as normas necessárias a 
sua execução e as garantias constitucionais que ficarão suspensas, e, depois de 
publicado, o Presidente da República designará o executor das medidas específicas 
e as áreas abrangidas (art. 138, caput) 

A duração do estado de sítio, no caso de comoção grave de repercussão nacio- 
nal ou da ineficácia das medidas tomadas durante o estado de defesa (art. 137, D, 
não poderá ser superior a 30 dias, podendo ser prorrogada, sucessivamente (não há 
limites), enquanto perdurar a situação de anormalidade, sendo que cada prorrogação 
também não poderá ser superior a 30 dias. 

No caso de declaração de estado de guerra ou resposta a agressão armada estran- 
geira (art 137, H), enquanto perdurar a guerra ou a agressão armada estrangeira. 


. 13.3.3. Medidas coercitivas 


Nas hipóteses do art 137, 1 (comoção grave de repercussão nacional ou da ine- 
ficácia das medidas tomadas durante o estado de defesa), só poderão ser tomadas 
contra as pessoas as seguintes medidas coercitivas: 


E obrigação de permanência em localidade determinada; 

O detenção em edifício não destinado a acusados ou condenados por crimes 
comuns; 

O restrições (não supressões) relativas à inviolabilidade da correspondência, ao 
sigilo das comunicações, à prestação de informações e à liberdade de imprensa, 
radiodifusão e televisão, na forma da lei (desde que liberada pela respectiva 
Mesa, não se inclui a difusão de pronunciamentos de parlamentares efetuados 
em suas Casas Legislativas); 

O suspensão da liberdade de reunião; 

O busca e apreensão em domicílio; 

O intervenção nas empresas de serviços públicos; 

0 requisição de bens 


Em relação à decretação de estado de sítio na hipótese do art. 137, IF, qual seja, 
no caso de declaração de estado de guerra ou resposta a agressão armada estrangeira, 
em tese, qualquer garantia constitucional poderá ser suspensa, desde que: a) tenham 
sido observados os princípios da necessidade e da temporariedade (enquanto durar 
a guerra ou resposta a agressão armada estrangeira); b) tenha havido prévia autori- 
zação por parte do Congresso Nacional; c) nos termos do art. 138, caput, tenha sido 
indicado no decreto do estado de sítio a sua duração, as normas necessárias a sua 
execução e as garantias constitucionais que ficarão suspensas ë 


* CF Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Júnior, Curso de direito constitucional. p 315 
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13.3.4. Controle exercido sobre a decretação do estado de sítio 


m Controie político prévio: tendo em vista a sua maior gravidade, o controle rea- 
lizado pelo Congresso Nacional é prévio, ou seja, o Presidente da República, para a 
sua decretação, depende de prévia e expressa autorização do Congresso Nacional. 
Se o Congresso rejeitar o pedido, o Presidente da República, agora vinculado, não 
poderá decretar o estado de sítio Se o fizer, sem dúvida, cometerá crime de res- 
ponsabilidade Estando o Congresso Nacional em recesso, haverá convocação ex- 
traordinária Decretado o estado de sítio, nos termos do art. 138, $ 3.º, o Congresso 
Nacional permanecerá em funcionamento até o término das medidas coercitivas. 

3 ey concomitante: nos termos do art 140, a Mesa do Con- 
gresso Nacional, ouvidos os líderes partidários, designará Comissão composta 
a 5 de seus membros para acompanhar e fiscalizar a execução das medides 


O Controla politico sucessivo (cu a posteriori): nos termos do art. 141, pará- 
grafo único, logo que cesse o estado de sitio, as medidas aplicadas em sua vigên- 
cia serão relatadas pelo Presidente da República, em mensagem ao Congresso 
Nacional, com especificação e justificação das providências adotadas, com rela- 
ção nominal dos atingidos e indicação das restrições aplicadas. 

Conforme visto para o estado de defesa, prestadas as informações e não aceitas 
pelo Congresso Nacional, parece ficar caracterizada a prática do crime de res- 
ponsabilidade 

O Controle jurisdicional concomitante: qualquer lesão ou ameaça a direito, 
abuso ou excesso de poder durante a sua execução não poderão deixar de ser 
apreciados pelo Poder Judiciário, observados, é claro, os limites constitucionais 
da “legalidade extraordinária”, , Seja por via do mandado de segurança, do habe- 
as aaa de “qualquer outr outro remédio. 

-= Conforme anotado para o estado de defesa, o juizo de conveniência para a de- 
cretação do estado de sítio cabe ao Presidente da República 

mile: iciona! sucessivo (ou à posteriori): nos termos do art 141, 

caput, cessado o estado de sítio, cessarão também seus efeitos, sem prejuizo 
pelos ilícitos cometidos por seus executores ou agentes. 


gin jun 


da responsa 


(3 13.4. DISPOSIÇÕES COMUNS AOS ESTADOS DE DEFESA E DE SÍTIO 


Em se tratando de medidas excepcionais, somente poderão ser adotadas dentro 
dos limites constitucionáis, fas hipótêses é expressamente previstas, enfim, somente du- 
rante a chamada crise constitucional.” “Em outras palavras (concluem Araujo e Nunes 
Júnior), se medidas de exceção forem aplicadas em tempos de normalidade democráti- 
ca, à Constituição estará sendo violada, configurando-se autêntico golpe de estado”. 


? A gravidade é tamanha que, na vigência de intervenção federal, estado de defesa e estado de sítio, a 
Constituição Federal não poderá ser emendada (art 60,8 1º) 


i0 Luiz Alberto David Araujo e Vida! Serrano Nunes Júnior, Curso .cit.p 3! 
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2 Decretado o estado de defesa ou estado de sítio, haverá o controle político con- 
comitante (art. 140 da CF/88) 
Por razões óbvias, cessado o estado de defesa ou o estado de sítio, cessarão tam- 
bém os seus efeitos, sem prejuízo da responsabilidade pelos ilícitos cometidos por 
seus executores ou agentes. 
Dada a gravidade das medidas (por restringirem direitos constitucionais), logo 

que cesse o estado de defesa ou o estado de sítio, o Presidente da República terá de 
prestar contas, respondendo por abusos e arbítrios. 


& 13.5. QUADRO COMPARATIVO ENTRE O ESTADO DE DEFESA E O ESTADO 


DE SÍTIO 


eee 


Hipóteses de 
cabimento 


Áreas abrangidas 
Decretação 
Órgãos de consulta 


do Presidente da 
República 


Conteúdo do decreto 


interventivo 


Hordem pública ou paz so- cicomoção grave de reper- (1 declaração de estado de 


cial ameaçadas por grave 


cussão nacional 


guerra 


e iminente instabilidade | ocorrência de fatos que p resposta a agressão ar- 


institucional 

Bordem pública au paz so- 
cial atingidas por calami- 
dades de grandes propor- 
ções na natureza 


comprovem a ineficácia 
de medida tomada du- 
rante o estado de defesa 


mada estrangeira 


locais restritos e determi- mâmbito nacional — espe- mâmbito nacional — espe- 


nados 


prexclusivamente pelo Pre- 
sidente da República (art 
84 ix) 


O Conselho da República 
(art. 90, 1) 

3 Conselho de Defesa Na- 
cional (art 91, H) 


D os pareceres não são vin- 
culativos 


g a oitiva dos Conselhos é 
prévia 


m tempo de sua a duração 


cificado após a decreta- 
ção (art 138, caput) 


idem 


o idem 


o tempo de sua duração 


cificado após a decreta- 
ção (art. 138, caput) 


idem 


midem 


a tempo de sua duração 


£t áreas a serem abrangidas cj as normas necessárias a gas normas necessárias a 


(indicadas já no decreto) 

E medidas coercitivas a vi- 
gorarem, nos termos e fi- 
mites da lei 


sua execução 

o as garantias constitucio- 
nais que ficarão suspen- 
sas, 50 podendo ser to- 
madas as medidas pre- 
vistas taxativamente no 
art 138.1. VII 

a depois de publicado o 
decreto, o Presidente 
da República designa- 
tê o executor das medi- 
das específicas e as áreas 
abrangidas 


sua execução 

E as garantias constitucio- 
nais que ficarão suspen- 
sas, em tese, qualquer ga- 
rantia, desde que sejam 
respeitados os princípios 
da necessidade « da tem- 
porariedade, bem como 
os limites constitucionais 

a depois de publicado o de- 
creto, o Presidente da Re- 
pública designará o execu- 
tor das medidas específicas 
eas áreas abrangidas 


(Continua) 


652 Direito Constitucional Esquematizado 


Pedro Lenza 


(conen uao 


| Tempo de duração io máximo de 30 dias, po- : 


o máximo de 30 dias, po- in o tempo necessário rio da | 


i 


dendo ser prorrogado por! dendo ser prorrogado : H guerra ; 
por novos periodos de | go tempo necessário para | 
até 30 dias, quantas ve- ; 
zes se mostrar necessário i 


' novo periodo de no máxi- 
“mo 30 dias uma única vez 


Procedimento 
| mento, o Presidente da Re- ; 
pública ouve os Conselhos į 
: (parecer não vinculativo) e, : 
i com discricionariedade po- į 
i lítica. decreta ou não o es- i 


todo o procedimento de- i 


I 
| ja cada nova prorrogação, ; 
t 
t 


verá ser observado, como ` 
se fosse um novo decreto ; 


se de cabimento, o Presi- - 
dente da República ouve : 
os Conselhos (parecer não 
vinculativo) e solicita pré- 
via autorização do CN 


tado de defesa para pos- ip ao solicitar autorização : 


$ 
| terior controle politico do: : 
! Congresso Nacional i 


i 
i 
f 


para decretar o estado de ! 
sítio ou a sua prorroga- 


i 


ção, relatará os motivos ; 
determinantes do pedi- : 
do, devendo o CN decidir : 


por maioria absoluta 


| Dautorizado, com discricio- : 


nariedade política, o Pre-; 


sidente poderá decretar ! 


ou não o estado de sítio 


a persistindo as situações | 


Medidas coercitivas — 
restrições a direitos e 
garantias 


q restrições (não supres i 
são) aos direitos de reu- 
nião (art 5º, XVI); sigilo į 


de correspondência {art. ja 


5.º, Xtt); sigilo de comuni- 
cação telegráfica e telefô- |! 
nica (art 5. XII) 


i 


de anormalidade, todo o. 
procedimento deverá ser ` 
repetido 


repelir agressão armada | 
estrangeira 


A 


iniciante a hipótese de cabi- | a] exato: diante da hipóte- E a o: pp “da! i 


art 137. i (estado de sítio) ; 


obrigação de permanèn- : ip em tese, qualquer aaen i 


cia em localidade deter- | 
minada (art 5º, XV} 


detenção em edificio não 


destinado a acusados ou 
condenados por crimes 
comuns {art 5º, XI) 


iD ocupação e uso temporá- | r restrições relativas às se- ` 


rio de bens e serviços públi- : 
cos, na hipótese de calam 
dade pública, responden 
do a União pelos danos 
custos decorrentes 
np restrição à garantia pre-. 
~ vista no art 5º. LXI. ou: 
seja, prisão somente emi 
Hagrante delito ou por: 
ordem escrita e funda- i 
mentada da autoridade: 
judicial competente, já: 
que poderá haver prisão | 
por crime contra o Esta- | 
do determinada pelo exe- | 
cutor da medida (art 136, ; 
§ 3.2. AV) i 
à incomunicabilidade doi 
preso é vedada j 


guintes inviolabitidades: 


ajdacorrespondência(am 
52, Xi); 


b} ao sigilo das comuni- , 


cações (art. 5.º, XIL — ex- 
ceto a difusão de pro- 
nunciamentos parlamens, 
tares — parágrafo único 
do art 139); 


c) à prestação de infor-. 
mações e à liberdade de : 
imprensa. radiodifusão e ` 
televisão, na forma da fel - 


(art 220 — exceto a difu- 
são de pronunciamentos 
parlamentares — pará- 


grafo único do art 139); - 


d} suspensão da liberdade ; 


de reunião (art. 5º. XVI} 


e) busca e apreensão em ; 


domicilio (art 5º, XI; 


f) intervenção nas empre- 


sas de serviços públicos; 


g) requisição de bens 


(arnt 5°, XXV). 


tia constitucional poderá i 
ser suspensa, desde que: ; 
ajtenham sido observados ; 
os princípios da necessida- : 
de e da temporariedade | 
(enquanto durar a guer- 
ra ou resposta a agres i; 
são armada estrangeira); : 
b) tenha havido prévia 

autorização por pare: 
do Congresso Nacional; 

c) nos termos do art 138, 

caput, tenham sido indi-: 
cadas, no decreto do es- 
tado de sítio, a sua dura-: 
ção, as normas necessárias i 
a sua execução e as garan. | 
tias constitucionais que fi- 
carão suspensas 
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Controle politico D imediato: logo após a de- 


cretação do estado de de- 
fesa ou sua prorrogação 
(an 136,654ºa 79) 


mn concomitante: nos termos 
do art. 140, por Comissão 
do CN — durante a vigên- 
cia do estado de anorma- 
lidade 


n sucessivo (ou 2 posta- 
riori: nos termos do art 
141. parágrafo único, 
logo que cesse o esta- 
do de defesa, as medidas 
aplicadas em sua vigência 
serão relatadas pelo Pre- 
sidente da República. em 
mensagem ao Congres- 
so Nacional, que aprecia- 
rå sua legalidade e cons- 
titucionalidade. podendo. 
em caso de abuso, ocorrer 
a prática de crime de res- 
ponsabilidade 


D concomitante: durante 
a decretação do estado 
de defesa, nos termos 
do art 136, 8 3º, have- 
rá controle. pelo Judiciá- 
rio, da prisão efetivada 
pelo executor da medi- 
da Outrossim, qualquer 
lesão ou ameaça a direi- 
to não poderá deixar de 
ser apreciada pelo Poder 
Judiciário, observados, é 
claro, os limites constitu- 
cionais {art 135, 8 1. 
Possibilidade de impreta- 
ção de mandado de segu- 
rança. habeas corpus ou 
qualquer outra medida 
jurisdicional cabivel 

9 sucessivo (ou q poste- 
riori): nos termos do art 
141. caput, cessado o es- 
tado de defesa. cessarão 
também seus efeitos, sem 
prejuizo da responsabili- 
dade pelos ilicitos come- 
tidos por seus executores 
ou agentes 


Controle jurídico 


Funcionamento do CN o CN deverá continuar 
funcionando | enquanto 
vigorar o estado de defe- 
sa (art. 136. 56º) 


t prévio: o Presidente da m kem controle indicado 


República. para a de- 
cretação, depende de 
prévia e expressa auto- 
rização do Congresso 
Nacional 

E concomitante: idem Esta- 
do de Defesa (art 440) 


para o Estado de Sítio 
{art 137.1) 


& sucessivo (ou a poste- 
riari} idem Estado de De- 
tesa (art 141, parágrafo 
único) 


B concomitante: qualquer Didem 
lesão ou ameaça a di- 
reito. abuso ou exces- 
so de poder durante a 
sua execução não pode- 
são deixar de ser apre- 
ciados pelo Poder Judi- 
clário, observados, é cla- 
ro, os limites constitucia- 
nais da “legalidade ex- 
traordinária”, seja por 
via do mandado de se- 
gurança, do habeas cor- 
pus, oude qualquer outro 
remédio 


E sucessivo (ou 2 poste- 
riori; idem Estado de De- 
fesa (art. 141. caput) 


n o CN permanecerá em q idem Estado de Sitio ~- 
funcionamento até o tér- art 137. Itart 138, § 3°} 
mino das medidas coerci- 
tivas {art 138,53) 


(Continua) 
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Ei Ta TA a 


parar fo t E 
Violação dos limites O possibilidade de se confi- g idem D idem 
constitucionais gurar crime de responsa- 

bilidade (art 85, CF), sem 
prejuízo da responsabiti- 
dade pelos ilícitos come- 
tidos por seus executores 
ou agentes, além de res- 
ponsabilidade civil, penal 
e administrativa 


imunidades g subsistirão, não havendo  subsistirão, podendo ser (3 ldem (situação previs- 
parlamentares previsão de suspensão suspensas mediante o ta: estado de sítio — art 
voto de 2/3 dos membros 137,4} 

da Casa respectiva, nos 

casos de atos praticados 

fora do recinto do CN, 

que sejam incompativeis 

com à execução da medi- 

da (art. 53, § 8 °) 

Convacação CI Presidente do SF (art 57, o idem Didem 

extraordinária do CN 56º.1) 


113.6. FORÇAS ARMADAS 
13.6.1. Regras gerais 


Presidente da 
República 


Ministério da 
Defesa 


Comando da Comando do “Comando da 
Marinha Exército Aeronáutica 


A Marinha, o Exército e a Aeronáutica constituem as Forças Armadas, sen- 
do consideradas instituições nacionais permanentes e regulares, destinadas à defesa 
da Pátria, à garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, 
da lei e da ordem. ! 

As Forças Armadas organizam-se com base na hierarquia e na disciplina, sob a 
autoridade e comando supremos do Presidente da República, que tem por atribui- 
ções nomear os comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronáutica, promover 
seus oficiais-generais e nomeá-los para os cargos que lhes são privativos (art 84, 
XIII, na redação determinada pela EC n. 23, de 02.09.1999). Assim, os superiores 


u Interessante notar que a Constituição do Império, de 1824, fala somente em forças do mar e da 
terra Esso porque, cabe lembrar, o avião só irá surgir na primeira década do século XX 
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hierárquicos e o Presidente da República, como chefe maior, com base na hierarquia 
e na disciplina, poderão aplicar sanções disciplinares de natureza administrativa. 

Os membros das Forças Armadas, conforme estabelece o art 142, 8 3º, são 
denominados militares, aplicando-se-lhes, além das regras que vierem previstas em 
lei, as diversas disposições dos incisos I a X, dentre as quais a proibição da sindica- 
lização e da greve etc 2 

Caracterizando-se exceção expressa ao art 5º, LXVIII, com base no princípio 
da hierarquia, não caberá habeas corpus em relação a eventuais punições discipli- 
nares militares (art. 142, $ 2.º), vedação esta permitida, visto que introduzida pelo 
poder constituinte originário, que, conforme já estudamos, do ponto de vista jurídi- 
co, é incondicionado, ilimitado e soberano na tomada de suas decisões, podendo, 
inclusive, trazer exceções às regras gerais. 

Cabe observar, contudo, seguindo a jurisprudência do STF, a possibilidade de impe- 
tração de habeas corpus para a análise, pelo Judiciário, dos pressupostos de legalidade 
(hierarquia, poder disciplinar, ato ligado à função e pena suscetível de ser aplicada disci- 
plinarmente — HC 70.648, Moreira Alves), excluídas as questões do mérito da sanção 
administrativa (cf, por exemplo, RE 338 840-RS, rel Min. Ellen Gracie, 19.08.2003). 

Nesse sentido: “A legalidade da imposição de punição constritiva da liberdade, 
em procedimento administrativo castrense, pode ser discutida por meio de habeas 
corpus. Precedentes” (RHC 88 543, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 1 03.04.2007, 
DJ, 27.04.2007). 

A prestação do serviço militar é obrigatória,? ficando as mulheres e os 
eclesiásticos isentos de tal compulsoriedade em tempos de paz, sujeitando-se, po- 
rém, a outros encargos que a lei lhes atribuir 

Apesar de obrigatória, alegando-se imperativo de consciência, decorrente de 
crença religiosa, convicção filosófica ou política (direito de escusa de consciência), 
às Forças Armadas competirá, na forma da lei, atribuir serviço alternativo em tempo 
de paz (art 5º, VIH, c/c o art. 143,88 1º€e 29). 


“ Para as provas, sugerimos uma leitura atenta dos aludidos dispositivos 

O O brasileiro que não se apresentar para a seleção na data prevista para a fixação do contingente de 
sua classe ou que, tendo-o feito, ausentar-se sem a ter completado, será considerado refratário (art 
24 da Lei n 4375, de 17 08 1964) Já o convocado selecionado e designado para incorporação. ou 
matrícula, que não se apresentar à Organização Militar que lhe for designada dentro do prazo marca- 
do, ou que, tendo-a feito, ausentar-se antes do ato oficial de incorporação ou matrícula, será declarado 
insubemisso (art 25 da referida lei) O que abandona o serviço militar é considerado desertor 

H De acordo com o art 3°, § 2º da Lein 8239/91, entende-se por Serviço Militar Alternativo o 
exercício de atividades de caráter administrativo. assistencial, filantrópico ou mesmo produtivo em 
substituição às atividades de caráter essencialmente militar. O $ 3.º da referida lei, por seu turno, fixa 
que o Serviço Alternativo será prestado em organizações militares da ativa e em órgãos de formação 
de reservas das Forças Armadas ou em órgãos subordinados sos Ministérios Civis, mediante con- 
vênios entre estes e os Ministérios Militares, desde que haja interesse reciproco e, também, sejam 
atendidas as aptidões do convocado Ao final do periodo de atividade previsto no § 2° doart 3º 
da lei, será conferido Certificado de Prestação Alternativa ao Serviço Militar Obrigatório, com os 
mesmos efeitos jurídicos do Certificado de Reservista 
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Havendo recusa da prestação alternativa nos termos da lei (Lei n. 8.239/91), 
ter-se-á por sanção a declaração da perda des direitos políticos (art. 15, IV, da 
CF/88). 

Por fim, lembramos que as leis que fixem ou modifiquem os efetivos das For- 
ças Armadas, bem como as que disponham sobre os seus militares, seu regime 
jurídico, provimento de cargos, panos estabilidade, remuneração, reforma e 
transferência para reserva, serão de i: È +2) do Presidente 
da República !é 


13.6.2. As praças prestadoras de serviço militar inicial podem receber abaixo 
do salário minimo? 

Nos termos do art. 142, VIH, aplica-se aos militares o disposto no art. 7.º, inci- 
sos VIH, XII, XVH, XVII XIX e XXV e no art. 37, incisos XI, XIT, XIV e XV. 

Não houve a previsão explícita da garantia do salário mínimo, prevista no art 
7º IVevH 

Diante dessa situação, o STF teve que enfrentar a constitucionalidade ou não 
do art. 18,8 2º, da REF n. 2.415-19, de 31 08 2001 (com vigência determinada pelo 
art. 2.º da EC n. 32/2001), que exclui da garantia do salário mínimo as praças pres- 
tadoras de serviço militar inicial e as praças especiais, exceto o Guarda-Marinha e o 
Aspirante-a-Oficial 

Em diversos julgados, o STF apontou as particularidades do regime dos milita- 
es: “Constitucional. Serviço militar obrigatório Soldo. Valor inferior ao salário mí- 
nimo. Violação aos arts. 1.º, HI, 5.°, caput, e 7º, IV, da CF. Inocorrência RE despro- 
vido A Constituição Federal não estendeu aos militares a garantia de remuneração 
não inferior ao salário mínimo, como o fez para outras categorias de trabalhadores. 


s Os cidadãos que prestam serviço militar obrigatório exercem um ? 
silbfco relacionado com a defesa da soberania da pátria. A obrigação do Estado 
quanto aos conscritos limita-se a fornecer-lhes as condições materiais para a ade- 
quada prestação do serviço militar obrigatório nas Forças Armadas” (RE 570.177, 
Rel. Ricardo Lewandowski, j. 30.04 2008, DJE de 27 06 2008. No mesmo sentido: 
RE 551453, RE 551.608, RE 551.713, RE 551.778, RE 555 897, RE 556.233, RE 
556.235, RE 557 542, RE 557.606, RE 357. 717, RE 558 279). 

Nesse sentido, o STF editou a Cúmuia “A Te £, com o seguinte 
teor: “não viola a Constituição o estbeleeimienio de remuneração inferior ao salário 
minimo para as praças prestadoras de serviço militar inicial”. 


5 José Afonso da Silva entende que a fixação ou modificação dar-se-á em tempo de paz. pois, “em 
tempo de guerra, não se cuidará propriamente de efetivos. mas de mobilização nacional, compreen- 
dida a convocação de reservistas e de outras forças militares. o que se faz por decreto do Presidente 
da República (art 84, XIX)" (Curso de direito constitucional positivo. p 655 — destacamos) 

6 Arn 6L$LS Telf (alinea f acrescentada pela EC n 18/98) 
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13.6.3. Criação do Ministério da Defesa pela EC n, 23/99 


Como já pudemos esclarecer em notas anteriores, a EC n. 23, de 02.09.1999, 
criou o Ministério da Defesa. 

Desta feita, efetivando-se a criação do referido Ministério da Defesa, os Minis- 
térios da Marinha, do Exército e da Aeronáutica foram transformados em Coman- 
dos (art. 20 da LC n. 97, de 09.06.1999," que, expressamente, revoga a LC n. 69, de 
23.07.1991), passando os ex-Ministros a intitular-se Comandantes das respectivas 
Forças Armadas, 

O Presidente da República, na condição de Comandante Supremo das Forças 
Armadas, será assessorado, no que concerne ao emprego de meios militares, pelo 
Conselho Militar de Defesa!" e, no que concerne aos demais assuntos pertinen- 
tes à área militar, pelo Ministro de Estado da Defesa” (art. 2° da LC n. 97, de 
09.06.1999). 

As Forças Armadas (Marinha, Exército e Aeronáutica) são subordinadas ao Mi- 
nistro de Estado da Defesa (que exerce a direção superior das Forças Armadas), 
dispondo de estruturas próprias. Cada qual terá um Comandante, nomeado pelo 
Presidente da República, ouvido o Ministro de Estado da Defesa, o qual, no âmbito 
de suas atribuições, exercerá a direção e a gestão da respectiva Força (arts. 3º e 4.º 
da LC n. 97, de 09.06.1999). 


m 13.7. SEGURANÇA PÚBLICA 


Federal : Polícia Rodoviária Federal 


“Polícia Administrativa | ; 77770 Es Polícia Ferroviária Federal 
(preventiva ou ostensiva) . RAS APURA 
ado Sa PoE a EN rpo de Bombeiros 
POLÍCIA DE ` & : Estadual E Esta esa a o 
SEGURANÇA ee O Policia Militar 


SA al SR RS 
Polícia Judiciária . E OIA. DRA ES EV AN ET 
. investigação) 


Estadual 


7 ALCn 97/99 foi modificada pela LC n. 117/2004 

* O Conselho Militar de Defesa é composto pelos Comandantes da Marinha. do Exército e da Aero- 
náutica (lembrar que os respectivos Ministérios foram transformados em Comandos, com a criação 
do Ministério da Defesa pela EC n. 23/99) e pelo Chefe do Estado-Maior de Defesa, tendo por 
integrante e Presidente o Ministro de Estado da Defesa 

» Como já vimos, o Ministério da Defesa foi criado pela EC n 23/99 
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13.7.1. Aspectos gerais 

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, adotando um conceito moderno, “o poder 
de policia é a atividade do Estado consistente era limitar o exercicio dos direitos 
individuais em beneficio do interesse público” ?º 

Assim, podemos distinguir a) polícia administrativa lato sensu; b) polícia de 
segurança, sendo esta dividida em polícia administrativa (preventiva, que não deve 
confundir-se com a idéia de poder de polícia lato sensu do Estado) e polícia judiciá- 
ria Concentraremos a análise na polícia de segurança 

O objetivo fundamental da segurança pública, dever do Estado, direito e res- 
ponsabilidade de todos, é a preservação da ordem pública e da incolumidade das 
pessoas e do patrimônio (art. 144 da CF/88) 

A atividade policial divide-se, então, em duas grandes áreas: administrativa e 


judiciária A polícia administrativa (polícia preventiva, ou ostensiva) atua preven- 


tivamente, evitando que o crime aconteça, na área do ilícito administrativo. Já a 
polícia judiciária (polícia de investigação) atua repressivamente, depois de ocorrido 
o ilícito penal 


13.7.2. Cooperação entre a União e os Estados-membros e o DF e a Força 
Nacional de Segurança Pública 


Com o objetivo de minimizar os efeitos danosos à população causados, por 
exemplo, pelas “greves” em setores essenciais, como o da polícia militar, o Presiden- 
te da República adotou a MP n. 2.205, de 10.08.2001, convertida na Lei n. 10.277, 
de 10.09.2001, e que, posteriormente, veio a ser revogada, passando a matéria a ser 
disciplinada pela Lei n. 11.473, de 10.05.2007. 

De acordo com o novo dispositivo legal, a União poderá firmar convênio com 
os Estados-membros e o Distrito Federal para executar atividades e serviços impres- 
cindíveis à preservação da ordem pública e da incolumidade das pessoas e ão 
patrimônio ™ 

Referida cooperação federativa compreende operações conjuntas, transferên- 
cias de recursos e desenvolvimento de atividades de capacitação e qualificação de 
profissionais, no âmbito da Força Nacional de Segurança Pública, sendo que as 
atividades terão caráter consensual e serão desenvolvidas sob a coordenação conjun- 
ta da União e do ente federativo que firmar o convênio 

Destacamos, nessa linha de medidas, o Decreto n. 5.269, de 29. 41,2804, que, 
disciplinando a organização e o funcionamento da administração pública federal, 


O Direito administrativo, cit, p. 94 

n Oat 3º da referida lei considera atividades e ser viços imprescindíveis à preservação da ordem 
pública e da incolumidade das pessoas e do patrimônio: a) o policiamento ostensivo; b) o cum- 
primento de mandados de prisão; c) o cumprimento de alvarás de soltura; d) a guarda, a vigilância e 
a custódia de presos; e) os serviços técnico-periciais, qualquer que seja sua modalidade; f) o registro 
de ocorrências policiais 
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desenvolveu um programa de cooperação federativa denominado Força Nacional 
de Segurança Pública, em atenção ao princípio da solidariedade federativa (arts. 
144 e 241 da CF/88). 

O programa prevê a possibilidade de adesão voluntária por parte dos Estados, 
e não a sua obrigatoriedade, somente atuando mediante solicitação expressa do Go- 
vernador do Estado ou do DE 

A Força Nacional de Segurança Pública atuará somente em atividades de po- 
liciamento ostensivo (preventivo) destinadas à preservação da ordem pública e da 
incolumidade das pessoas e do patrimônio 

O contingente mobilizável da Força Nacional de Segurança Pública será com- 
posto por servidores que tenham recebido do Ministério da Justiça treinamento espe- 
cial para atuação conjunta, integrantes das polícias federais e dos órgãos de seguran- 
ça pública dos Estados que tenham aderido ao programa de cooperação federativa. 

“Inspirada nas forças de paz da Organização das Nações Unidas (ONU), a Força 
Nacional de Segurança Pública foi criada pelo governo federal para apoiar os estados 
em momentos de crise. A primeira experiência foi no combate ao crime organizado 
no Espírito Santo”, no ano de 2004 e em 2005. Em 2006 foi requisitada pelo Es- 
tado de Mato Grosso do Sul para apoiar o policiamento local. “O pedido foi feito 
pelo governo do estado ao Ministério da Justiça, após uma série de rebeliões nos 
presídios. Os incidentes exigiram que o contingente de agentes responsável pela se- 
gurança das penitenciárias fosse triplicado, prejudicando o policiamento de rotina”? 
Tiveram, ainda, importante atuação (cf. Notícias Ministério da Justiça, 24/11/2008, 
18:30h): 


O Roraima: foram deslocados 100 integrantes na Operação Upatakon 3 da Po- 
licia Federal, buscando ajudar na segurança da Reserva Raposa Serra do Sol; 
O Alagoas: ficaram de abril a outubro de 2008 buscando apoiar as forças de 
segurança do Estado; 

OD Pará, Rondônia e Mato Grosso: 180 homens fora deslocados para, coope- 
rando com a Polícia Federal e polícias militares, ajudar a combater o desmata- 
mento na operação Arco de Fogo; 

© Maranhão: “cerca de 150 homens foram mobilizados para ajudar o estado 
a evitar rebeliões nas penitenciárias quando a policia civil e agentes penitenciá- 
rios estavam em greve. A atuação durou de outubro de 2007 a abril de 2008. 
Outro efetivo foi mobilizado em novembro de 2008...” e ficou até janeiro de 
2009 “... para ajudar no enfrentamento à violência, na reestruturação do sistema 
penitenciário e em ações de inteligência”; 

E] Entorno do Distrito Federal: de outubro de 2007 a agosto de 2008, houve 
o deslocamento de cerca de 150 homens para atuar na segurança pública dos 
municípios goianos de Luziânia, de Valparaíso, de Goiás e Cidade Ocidental; 


2 Cf Notícias MJ. 02.06 2006 
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g Rio de Janeiro: em 2007, “.. 4.500 integrantes da Força participaram da se- 
gurança dos jogos Pan-Americanos. Cerca de 500 permaneceram no estado sob 
o comando da Secretaria de Segurança Pública do Rio de Janeiro até setembro 
de 2008” 


13.7.3. BEPE — Batalhão Especial de Pronto Emprego 
Com o objetivo de destacar o assunto para os ilustres candidatos aos concursos 
ligadas à área de segurança pública, destacamos, em setembro de 2008, o início 
das atividades do BEPE —. Batalhão Especial de Pronto Emprego, localizado em 
Luziânia (GO), região do entorno do DF 


“O Batalhão Especial de Pronto Emprego (BEPE) é um novo setor especializado da 
Força Nacional de Segurança Pública para o treinamento de policiais. que poderão atuar 
de forma imediata em situações de grave crise Pela proposta, cada estado deve ceder 
os policiais por um ano, que retornarão aos locais de origem com todo o equipamento 
utilizado durante a capacitação, inclusive, viaturas, armas letais e não-letais, coletes e 
capacetes balísticos de última geração. A iniciativa visa disseminar tecnologia de ponta 
e conhecimento com foco principal na preservação da vida e no respeito aos Direitos 
Humanos” 


“A diferença entre o BEPE e as ações regulares da Força Nacional é, principalmente, 
o tempo de resposta às demandas dos estados e a permanência. Quando há o pedido de 
auxílio à Força Nacional, o Ministério da Justiça tem que convocar homens já treinados 
que retornaram aos estados de origem. Da requisição dos policias até a chegada no local 
da crise, são necessários alguns dias Com o BEPE, os homens já estarão aquartelados 
e poderão se deslocar rapidamente” (cf. Notícias Ministério da Justiça. 24/11/2008, 
18:30h) 


13.7.4. Polícias da União 
Os órgãos que compõem a polícia no âmbito federal são: potívia federal, poli- 
cia rodoviária federal e polícia ferreviári z 
A polícia federal será instituída por lei como órgão permanente, organizado e 
mantido pela União. Estruturada em carreira, destina-se a: 


G apurar infrações penais contra a ordem política e social ou em detrimento de 
bens, serviços e interesses da União ou de suas entidades autárquicas e empresas 
públicas, assim como outras infrações cuja prática tenha repercussão interesta- 
dual ou internacional e exija repressão uniforme, segundo se dispuser em lei;? 


3 Nessas hipóteses. de acordo com a Lei n, 10.446, de 08.05.2092. poderá o Departamento de Polícia 
Federal do Ministério da Justiça, sem prejuízo da responsabilidade dos órgãos de segurança públi- 
ca arrolados no art 144 da CF/88, em especial das polícias militares e civis dos Estados. proceder à 
investigação. dentre outras, das seguintes infrações penais: segêestro, córvera privado e extorsão 
mediante segitestro (arts. 148 e 159 do CP), se o agente foi impelido por motivação política ou quan- 
do praticado em razão da função pública exercida pela vítima; formação de cartel (incisos I “a”, II, 
le VIE doart 4ºdaLein 8 137/90); relativas à violação a direitos humanos, que a República 
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E prevenir e reprimir o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, o con- 
trabando e o descaminho, sem prejuízo da ação fazendária e de outros órgãos 
públicos nas respectivas áreas de competência; 

O exercer as funções de polícia marítima, aeroportuária e de fronteiras; 

G exercer, com exclusividade, as funções de polícia judiciária da União 


é 


Já a polícia rodoviária federal, órgão permanente, organizado e mantido pela 
União e estruturado em carreira, destina-se, na forma da lei, ao patrulhamento osten- 
sivo das redovias federais Não exerce, portanto, funções de polícia judiciária, visto 
que exclusividade da pelícia federal (art 144, 8 1º, IV) 

A polícia ferroviária federal, por seu turno, também órgão permanente, orga- 
nizado e mantido pela União e estruturado em carreira, destina-se, na forma da lei, 
ao patrulhamento ostensivo das ferrovias federais 


13.7.5. Polícias dos Estados 

A segurança pública em nível estadual foi atribuída às polícias civis, às polícias 
militares e ao corpo de bombeiros. 

A investigação e a apuração de infrações penais (exceto militares e aquelas de com- 
petência da polícia federal), ou seja, o exercício da polícia judiciária, em âmbito estadual, 
coube às polícias civis, dirigidas por delegados de polícia de carreira (art. 144, 8 4.9). 

Fá a polícia ostensiva e a preservação da ordem pública (polícia adminisirativa) 
ficaram a cargo das polícias militares, forças auxiliares e reserva do Exército.” 

Aos corpos de bombeiros militares, também considerados forças auxiliares e re- 
serva do Exército, além das atribuições definidas em lei (por exemplo, prevenção e 
extinção de incêndios, proteção, busca e salvamento de vidas humanas, prestação de 
socorro em casos de afogamento, inundações, desabamentos, acidentes em geral, catás- 
trofes e calamidades públicas etc ), incumbe a execução de atividades de defesa civil. 


Federativa do Brasil se comprometeu a reprimir em decorrência de tratados internacionais de que 
seja parte; furto, roubo ou receptação de cargas, inclusive bens è valores. transportadas em ope- 
ração interestadual ou internacional, quando houver indícios da atuação de quadrilha ou bando em 
mais de um Estado da Federação Trata-se de rol exemplificativo previsto no art 1º da lei. já que. 
segundo o seu parágrafo único. atendidos os pressupostos do caput. o Departamento de Polícia 
Federal procederá à apuração de outros casos, desde que tal providência seja autorizada ou deter- 
minada pelo Ministro de Estado da Justiça 

= Segundo Paulo Tadeu Rodrigues Rosa. “isso significa que em caso de estado de emergência ou 
estado de sítio, ou em decorrência de uma guerra. os integrantes destas corporações poderão ser re- 
quisitados pelo Exército para exercerem funções diversas da área de segurança pública” (cf. <www 
militar com br/legisl/artdireitomilitar/2n02003/pthadeu/forcaspoliciais-sistemaconstitucinal htm>). 
No referido site (<www militar com br>. no item “direito militar”), o autor, que é Juiz-auditor subs- 
tituto na Justiça Militar do Estado de Minas Gerais, traz vários artigos de altíssimo conteúdo sobre 
questões relacionadas à Justiça Militar Para os concursos. especialmente aqueles mais específicos, 
vale conferir! Cf., ainda. os sites do TIM de SP e Minas. respectivamente: <www tim sp gov.br> e 
<www tim mpg gov br> 


l 
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Tanto as polícias civis como as militares e o corpo de bombeiros subordinam-se 
aos Governadores dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios (art. 144, 8 69). 

Apenas para explicitar, devemos destacar que os militares são não só os inte- 
grantes das Forças Armadas (Marinha, Exército e Aeronáutica — art. 142), como 
também os integrantes das Forças Auxiliares e reserva do Exército (polícias mi- 
litares e corpos de bombeiros militares — art. 42, caput, cie o art. 144,3 6.9). Os 
primeiros estão organizados em nível federal (como vimos, as Forças Armadas 
são instituições nacionais), enquanto os membros das polícias militares e dos corpos 
de bombeiros militares, instituições organizadas, também, com base na hierarquia e 
disciplina, em nível estadual, distrital ou dos Territórios. 

Muito embora a EC n. 18/98 tenha procurado tratar separadamente os militares 
das Forças Armadas dos militares dos Estados, do DF e dos Territórios, o art. 42, 
§ 1.º, estabelece que se aplicam a estes últimos, além do que vier a ser fixado em lei, 
as disposições do art. 14, 8 8.º; do art. 40,8 9.º; e do art 142, 882º e 3º, cabendo a 
lei estadual especifica dispor sobre as matérias do art. 142, 8 3.º, X, sendo as patentes 
dos oficiais conferidas pelos respectivos governadores. 

Em relação às polícias dos Estados (polícia civil, policia militar e corpo de 
bombeiros militar), embora por eles organizadas e mantidas (ao contrário das do 
Distrito Federal, organizadas e mantidas pela União -— art. 21, XIV), deverão ser 
observadas as normas gerais federais (da União) sobre organização, efetivos, mate- 
rial bélico, garantias, convocação e mobilização das polícias militares e corpos de 
bombeiros militares, além daquelas sobre organização, garantias, direitos e deveres 
das policias civis (arts. 22, XXI, e 24, XVI). 


13.7.6. Polícias do Distrito Federal 

Conforme já explicitamos, o art. 32, 4 4.º, declara inexistirem polícias civil, 
militar e corpo de bombeiros militar pertencentes ao Distrito Federal, devendo lei 
federal dispor sobre a sua utilização pelo Governo do Distrito Federal. Tais institui- 
ções, embora subordinadas ao Governador do Distrito Federal (art. 144, 8 6º), são 
organizadas e mantidas diretamente pela União (regra esta reforçada pela redação 
conferida ao art. 21, XIV, pela EC n. 19/98) 

Consagra-se, dessa forma, um regime jurídico híbrido, particular aos integran- 
tes da polícia civil, da polícia militar e do corpo de bombeiros militar do DF. Refe- 
ridos organismos estão sujeitos à disciplina fixada em lei federal, editada pelo Con- 
gresso Nacional, e não pela Câmara Legislativa do DE, concernente aos vencimentos 
de seus membros (S. 647/S TE, 24.09.2003). > 


3 Nesse sentido, cf. RTJ 153/116, rel Min. Marco Aurélio; RTJ 165/500-501, rei Min Sepúlveda Per- 
tence; ADI 1.475/DF, rel Min. Octavio Gallotti; ADI 2.102/DF, rei Min. Sepúlveda Pertence; RE 
207 440/DF, rei Min Sydney Sanches; RE 207 627-ED/DF, rei Min Néri da Silveira; RE 209.1617 
DF, rel Min Moreira Alves; RE 215.828/DF, rei Min. Sydney Sanches; RE 218 479/DF, rel Min 
Moreira Alves; RE 221 693/DF, rel. Min Néri da Silveira, DJU, 13.06 2000; RE 241.494/DF, rel 
Min Octavio Gallotti; SS 846-AgR/DE, rel. Min Sepúlveda Pertence, e, ainda, nfs. 207 e 278/5TF 
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Nesses casos particulares, por serem organizados e mantidos pela União, enten- 
demos que o controle das contas deva ser feito pelo TCU e não pelo TCE (matéria 
pendente de apreciação pelo STE), 


13.7.7. Polícias dos Territórios 


Muito embora os Territórios sejam uma descentralização administrativa da 
União, integrando-a, a EC n. 19/98, alterando a redação do art. 21, XIV, da CF/88, 
não mais estabeleceu para a União (pelo menos expressamente) a atribuição de or- 
ganização e manutenção da polícia civil, militar e do corpo de bombeiros dos 
Territórios, endereçando referida regra exclusivamente ao Distrito Federal. Resta 
aguardar como os tribunais interpretarão a proposital exclusão dos Territórios da 
regra do inciso XIV do art. 21, que conferia à União o dever de organizar e manter as 
referidas polícias dos Territórios. Cumpre observar que em vários manuais ainda não 
se fez referida anotação ou percepção, exceto, dentre vários consultados, a Constitui- 
ção anotada de Uadi Lammêgo Bulos, quando comenta referido dispositivo. 

Por fim, entendendo tratar-se de tema muito específico, procurando cumprir os 
objetivos deste trabalho, destacamos o art. 31 da E€ n. 19/98, que estabeleceu: os 
integrantes da carreira policial militar dos ex-Territórios Federais do Amapá e 
de Roraima, que comprovadamente encontravam-se no exercício regular de suas 
funções prestando serviços àqueles ex-Territórios na data em que foram transfor- 
mados em Estados (com a CF/88, de acordo com o art. 14 do ADCT) e os policiais 
militares que tenham sido admitidos por força de lei federal, custeados pela União, 
constituirão quadro em extinção da administração federal, assegurados os direi- 
tos e vantagens inerentes aos seus servidores, vedado o pagamento, a qualquer título, 
de diferenças remuneratórias. Referidos servidores da carreira policial militar con- 
tinuarão prestando serviços aos respectivos Estados, na condição de cedidos, sub- 
metidos às disposições legais e regulamentares a que estão sujeitas as corporações 
das respectivas policias militares, observadas as atribuições de função compatíveis 
com seu grau hierárquico 

Como se percebe, a Reforma Administrativa (1998) deixou de beneficiar os 
integrantes da polícia militar do ex-Território de Rondônia, transformado em Es- 
tado pela LC n. di, de 22.12.1981, assim como os policiais militares admitidos por 
força de lei federal, custeados pela União Em razão dessa flagrante discriminação, 
procurando estabelecer as mesmas regras já trazidas pela EC n. 19/98, vedando, 
ainda, ressarcimentos ou indenizações de qualquer espécie, anteriores à sua promul- 
gação, e prestigiando o principio da isonomia, a EC n. 38, de 12.06.2002, também 
estabeleceu que os integrantes da polícia militar do ex-Território de Rondônia 
(apenas 553 pessoas!) constituirão quadro em extinção da União, continuando a 
prestar os serviços na condição de cedidos. 

Nesses casos particulares, de servidores da União e cedidos para os Estados, 
parece-nos que o controle de contas, já que estão vinculados à União, deva ser feito 
pelo TCU e não pelo TCE (matéria pendente de apreciação pelo STF), 
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13.7.8. Polícias dos Municípios 


Na forma da lei, os Municípios poderão constituir guardas municipais destina- 
das à proteção de seus bens, serviços e instalações (art. 144, 8 8º), o que, segundo 
Bulos, corresponde ao policiamento administrativo da cidade, para a proteção do 
patrimônio público contra a depredação dos demolidores da coisa alheia.” 

Muito se discute sobre a ampliação dos poderes das guardas municipais, atualmente 
destituídas de competência para realização do policiamento ostensivo e preventivo. Des- 
taque-se, nessa linha, proposta de emenda à Constituição (PEC) permitindo aos Munici- 
pios, por meio de convênio com os Estados, executar serviços de policiamento ostensivo 
e preventivo Portanto, no momento da prova, conferir se referida PEC já foi aprovada. 


13.7.9, Nos municípios em que o Departamento de Polícia Civil não contar 
com servidor de carreira para o desempenho das funções de delegado 
de Polícia de carreira, o atendimento nas delegacias de Polícia poderá 
ser realizado por subtenente ou sargento da Polícia Militar? 

O STF entendeu que a polícia de investigação só pode ser exercida pela policia 
civil, e não pela PM, sob pena de se caracterizar desvio de função: “Constitucional. 
Administrativo. Decreto n. 1.557/2003 do Estado do Paraná, que atribui a subtenen- 
tes ou sargentos combatentes o atendimento nas delegacias de polícia, nos muni- 
cípios que não dispõem de servidor de carreira para o desempenho das funções de 
delegado de polícia. Desvio de função. Ofensa ao art. 144, caput, inc. IV e V e 38 
4ºe 5º, da Constituição da República. Ação direta julgada procedente” (ADI 3.614, 
Rel p/o ac. Min. Cármen Lúcia, į. 20.09.2007, DJ, 23.11.2007) 


E 13.8, QUESTÕES 
1. (0AB/100.º) Na vigência do estado de sitio só poderão ser tomadas contra as pessoas as 
seguintes medidas. exceto: 

a) obrigação de permanência em localidade determinada e detenção em edifício não des- 
tinado a acusados ou condenados por crimes comuns; 

b) restrições relativas à inviolabilidade da correspondência, ao sigilo das comunicações, à 
prestação de informações e à liberdade de imprensa, radiodifusão e televisão, inclusive 
restrições a difusão de pronunciamentos de parlamentares efetuados em suas Casas Le- 
gislativas mesmo que liberada pela respectiva Mesa; 

c) suspensão da liberdade de reunião e busca e apreensão em domicílio; 

d) intervenção nas empresas de serviços públicos e requisição de bens 


Resposta “b" Cf: art 139. ta VIH, combinado com o parágrafo unico do art. 139 


2. (FHPA/2002) Tanto o Estado de Defesa como o Estado de Sítio são situações de excepcio- 
nalidade política que não se devem perpetuar no tempo. sob pena de quebra da democracia, 
pois em sua vigência são admitidas restrições a direitos fundamentais. A respeito desse tema, 
juigue os itens abaixo: 
1 na hipótese de vigência de estado de sítio motivado por grave instabilidade politico-eco- 
nômica interna. ameaçadora da paz social e do funcionamento das instituições publicas 


% Constituição Federal anotada. p 1028 
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e privadas, poderá ser excluida da apreciação pelo Poder Judiciário lesão ou ameaça a 
direitos individuais ou coletivos. 

2. durante o estado de sítio ou o estado de defesa, a Constituição da República não pode 
ser alterada. e o Congresso Nacional não pode ser impedido de funcionar. 

3. fora do estado de flagrância, na vigência do estado de defesa ou de sítio, em nenhuma 
hipótese a prisão de qualquer pessoa pode ser determinada por outra autoridade que 
não a judicial 

4. em caso de declaração de guerra em que o Brasil esteja envolvido, cabe a decretação do 
estado de defesa e não do estado de sítio. 

5. as imunidades parlamentares ficam automaticamente suspensas durante o estado de sítio. 


Resposta. 1-E (art. 5.º. XXXV — tendo em vista o princípio da inafastabilidade da jurisdição); 2-€ 
(arts 60.6 1º; 136. § 6°; e 138,53.º);3-E(art 136, § 3.°, te HI); 4-E (art. 137, H}; 5-E (art. 53, 8 8.º) 


3 (0A8/113.º) O Município está constitucionalmente autorizado a criar guarda municipal com 
objetivo de: 

a) suplementar eventual omissão do Estado em matéria de segurança pública; 

b) colaborar com a polícia civil na função de polícia judiciária; 

c) proteger bens, serviços e instalações do Municipio; 

d) auxiliar na preservação da ordem pública no âmbito de seu território. 


Resposta: ”c". Cf. art 144, 5 8.º, da CF. 


å. (MP/SP 178º — 2006) De acordo com a Constituição Federal. a segurança pública é dever 
do Estado, direito e responsabilidade de todos, com o objetivo de preservar a ordem pública 
e a incolumidade das pessoas e do patrimônio. cabendo, o seu exercicio, através 

+. da polícia rodoviária federal; 

i da policia ferroviária federal; 

ili. das polícias militares; 

iV dos corpos de bombeiros militares 

Está integralmente correto o contido em 

a) i, apenas 

b) ill, apenas 

c) iH e IV, apenas. 

d) iii Hie lV 


Resposta "d". já que utilizou a expressão "segurança publica” de modo amplo 


5 (MP/TO/2006/CESPE/UnB) No referente à defesa do Estado e das instituições democráticas, 
assinale a opção correta: 
a) Os mecanismos de defesa da Constituição não estão sujeitos a controle de prazo, pois 
podem vigorar de acordo com apreciação discricionária do presidente da República 
b) A Constituição de 1988 determina que a policia federal é a policia judiciária da União, 
razão pela qual apenas ela pode investigar fatos que constituam delitos contra o poder 
público federal, conforme entendimento já firmado pelos tribunais superiores. 
c) Com as últimas reformas da Constituição, os militares adquiriram o direito de sindicali- 
zar-se. mas não podem participar de reuniões fora do serviço portando armas 
d) A fixação dos pressupostos e requisitos de validade para a decretação dos chamados 
estados constitucionais de emergência somente pode ser feita pela própria Constituição. 
não por normas infraconstitucionais 


Resposta "d” 
6 (MPT/2007) Analise as assertivas abaixo e assinale a alternativa CORRETA: 


1 No estado de defesa para preservar ou restabelecer a ordem pública ou a paz social ame- 
açadas por grave e iminente instabilidade institucional ou atingidas por calamidades de 
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grandes proporções na natureza, é possivel a restrição temporária aos direitos de reu- 
nião, sigilo de correspondência e de comunicação telegráfica e telefônica 

lL Na vigência do estado de sítio, não se admitem restrições à liberdade de ir e vir nem à 
inviolabilidade de correspondência 

Hi Aos militares asseguram-se, entre outros direitos, o gozo de férias anuais remuneradas, 
com acréscimo de 1/3, e licença-gestante de 120 dias. 

IV. As funções de polícia judiciária da União são exercidas, com exclusividade, pela polícia 
federal. 

a) apenas os itens [e li são corretos; 

b} apenas os itens Il e IV são corretos; 

c) apenas os itens |, Ill e IV são corretos; 

d) apenas os itens Ili e IV são corretos; 

e) não respondida 


Resposta “e”. Art 136, 8 1.º, |, “a”, cb", “cart 139, te ill; art 142539, VIH; art.144, 81º, IV 


7. (13/DF/2007) Sobre Segurança Pública, nos termos da Constituição Federal, é correto afirmar: 

a) Compete à Polícia Federal prevenir e reprimir o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas 
afins, o contrabando e o descaminho, sem prejuizo da ação fazendária e de outros ór- 
gãos públicos nas respectivas áreas de competência; 

b) Os corpos de bombeiros militares são órgãos de segurança pública e não executam ati- 
vidades de defesa civil; 

c) Às polícias civis, dirigidas por delegados de carreira, incumbem, ressalvada a competên- 
cia da União, as funções de polícia judiciária e a apuração de infrações penais, inclusive 
as militares; 

d) Os Municípios não poderão constituir guardas municipais destinadas à proteção de seus 
serviços 


Resposta “a”. Art. 144, 8 1.º, il, da CF/88 


8 (Delegado de Policia/SC-ACAFE-2008) Quanto ao Estado de Defesa e Estado de Sitio, ana- 
lise as afirmações a seguir. 
| O Presidente da República pode solicitar ao Congresso Nacional autorização para de- 
cretar estado de sítio para preservar ou restabelecer a ordem pública ou a paz social 
ameaçadas por grave e iminente instabilidade institucional ou atingidas por grandes 
calamidades 
il. O decreto que instituir o estado de defesa determinará o tempo de sua duração, espe- 
cificarã as áreas a serem abrangidas e indicará, nos termos e limites da lei, as medidas 
coercitivas a vigorarem, sendo, por exemplo, admitida restrição aos direitos de reunião, 
ainda que exercida no seio das associações 
Hi Na vigência do estado de sítio poderão ser tomadas contra as pessoas, dentre outras, as 
medidas: busca e apreensão em domicílio, intervenção nas empresas de serviços públicos 
e requisição de bens 
IV O tempo de duração do estado de defesa não será superior a trinta dias, podendo ser 
prorrogado uma vez, por sessenta dias, se persistirem as razões que justificaram a sua 
| decretação 
; Estão corretas apenas; 
a) Neil; 
b) le til; 
o) telv; 
d) teH 


Resposta: “a” Arts 136, 819,1, “a”, e 139, V, VI e VH da CF/88. O item “I” está errado, pois traz 
hipótese de estado de defesa (art 136, caput), e o item “IV” está errado, pois a prorrogação 
do estado de defesa será, uma única vez, por 30 dias (art 136, 82.9). 
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9. (TJ/AL/UnB/CESPE-2008) Acerca da defesa do Estado e das instituições democráticas, assi- 
nale a opção correta: 
a) As imunidades dos deputados federais e dos senadores previstas na CF subsistirão mes- 
mo no estado de sitio, não havendo possibilidade de sua suspensão. 
b) O estado de defesa autoriza a convocação extraordinária do Congresso Nacional pelo 
presidente da República 
c) A emenda à CF, mesmo na hipótese de estado de defesa ou de estado de sítio, necessita 
de maioria e carece, para sua aprovação, de votação em cada casa do Congresso Nacio- 
nal, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, três quintos dos 
votos dos respectivos membros 
d) O estado de defesa autoriza a restrição ao direito de reunião, ainda que exercida no seio 
das associações, ao sigilo de correspondência e ao sigilo de comunicação telegráfica e 
telefônica. 
e) Às polícias civis, dirigidas por delegados de polícia de carreira, incumbem, ressalvada a 
competência da União, as funções de polícia judiciária e a apuração de infrações penais, 
inclusive eleitorais e militares 


Resposta: “d” Art. 136, § 19, ”a” e “c” da CF/8B A letra “a” está errada por violar o art 53, 
58º. A jetra “b” fere o art 57, § 6º, | (convocação pela Presidente do SF). A letra “c” estã 
errada pois a CF não poderá ser emendada na vigência de estado de defesa ou estado de sítio, 
além da interveção federal (art 60, 8 1.º) A letra "e" está errada por violar o art. 144, § 4.º. 
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DIREITOS E GARANTIAS 
FUNDAMENTAIS 


E 14.1. LOCALIZAÇÃO 


A CF/88, em seu Título H, classifica o gênero direitos e garantias funda 
tais em importantes grupos a saber: 


g direitos e deveres individuais e coletivos; 
t] direitos sociais; 

[q direitos de nacionalidade; 

0 direitos políticos; 

[3 partidos políticos 


Iniciamos o estudo pelos direitos e deveres individuais e coletivos, lembran- 
do, desde já, como manifestou o STF, corroborando a doutrina mais atualizada, 
que os direitos e deveres individuais e coletivos não se restringem ao art. 5° da : 
CF/88, podendo ser encontrados ao longo do texto constitucional, expressos ou 
decorrentes do regime e dos princípios adotados pela Constituição, ou, ainda, 
decorrentes dos tratados e convenções internacionais de que o Brasil seja parte 


a 14.2. EVOLUÇÃO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS (GERAÇÕES DE DIREITOS) 


Em 


v Norberto Bobbio 


a Ingo Sartet 
Paulo Bonavides 


4º Dimensão 3º Dimensão 


1 Orel Min Sydney Sanches — medida cautelar, RTJ 150/68 —. no julgamento da ADI 939-7/DE, 
entendeu tratar-se de cláusula pétrea a garantia constitucional prevista no art. 150, HI. “b”, declaran- 
do que a EC n. 3/93. ao pretender subtraí-la da esfera protetiva dos destinatários da norma. estaria 
ferindo o limite material previsto no art 60. 8 4.º, IV, da CF/88 
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A doutrina, dentre vários critérios, costuma classificar os direitos fundamentais 
em gerações de direitos (lembrando a preferência da doutrina mais atual sobre 
a expressão “dimensões” dos direitos fundamentais), da seguinte forma: 


O) Direitos Humanos de primeira geração: alguns documentos históricos são 
marcantes para a configuração e emergência do que os autores chamam de di- 
reitos humanos de primeira geração (séculos XVII, XVII e XIX): (1) Magna 
Carta de 1215, assinada pelo rei “João Sem Terra”; (2) Paz de Westfália (1648); 
(3) Habeas Corpus Act (1679), (4) Bill of Rights (1688): (5) Declarações, seja a 
americana (1776), seja a francesa (1789). Mencionados direitos dizem respeito 
às liberdades públicas e aos direitos políticos, ou seja, direitos civis e políticos 
a traduzirem o valor de liberdade. 
E Direitos Humanos de segunda geração: o momento histórico que os inspira 
e impulsiona é a Revolução Industrial européia, a partir do século XIX. Nesse 
sentido, em decorrência das péssimas situações e condições de trabalho, eclo- 
: dem movimentos como o cartista — Inglaterra e a Comuna de Paris (1848), 
na busca de reivindicações trabalhistas e normas de assistência social. O início 
do século XX é marcado pela Primeira Grande Guerra e pela fixação de direi- 
tos sociais. Isso fica evidenciado, dentre outros documentos, pela Constituição 
de Weimar, de 1919 (Alemanha), e pelo Tratado de Versalhes, 1919 (OIT). 
Portanto, os direitos humanos ditos de segunda geração privilegiam os direitos 
sociais, culturais e econômicos, correspondendo aos direitos de igualdade. 
O Direitos Humanos de terceira geração: marcados pela alteração da so- 
ciedade, por profundas mudanças na comunidade internacional (sociedade de 
massa, crescente desenvolvimento tecnológico e científico), as relações econô- 
i mico-sociais se alteram profundamente. Novos problemas e preocupações mun- 
; diais surgem, tais como a necessária noção de preservacionismo ambiental e 
' as dificuldades para proteção dos consumidores, só para lembrar aqui dois 
Í candentes temas. O ser humano é inserido em uma coletividade e passa a ter 
direitos de solidariedade 
O Direitos Humanos de quarta geração: segundo orientação de Norberto Bo- 
| bbio, referida geração de direitos decorreria dos avanços no campo da enge- 
| 


nharia genética, ao colocarem em risco a própria existência humana, através 
da manipulação do patrimônio genético Segundo o mestre italiano: “... já se 


* “Ao lado dos direitos sociais, que foram chamados de direitos de segunda geração, emergiram hoje 
os chamados direitos de terceira geração, que constituem uma categoria, para dizer a verdade, 

Í ainda excessivamente heterogênea e vaga, o que nos impede de compreender do que efetivamente 

se trata. O mais importante deles é o reivindicado pelos movimentos ecológicos: o direito de viver 

num ambiente não poluído” (Norberto Bobbio, A era dos direitos. p 6) 

| 3 Na nota 9 da parte introdutória da obra citada (p. 11). Norberto Bobbio elenca preciosa literatura 

sobre os direitos humanos de terceira geração, enquanto “novos direitos" 
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apresentam novas exigências que só poderiam chamar-se de direitos de quarta 
geração, referentes aos efeitos cada vez mais traumáticos da pesquisa biológica, 
que permitirá manipulações do patrimônio genético de cada indivíduo” * 


E 14.3. DIFERENCIAÇÃO ENTRE DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS 


Como vimos, o art, 5 ° trata dos direitos e deveres individuais e coletivos, espé- 
cie do gênero direitos e garantias fundamentais (Título ID. Assim, apesar de referir-se, 
de modo expresso, apenas a direitos e deveres, também consagrou as garantias fun- 
damentais. Resta diferenciá-los. 

Um dos primeiros estudiosos a enfrentar esse tormentoso tema foi o sempre 
lembrado Rui Barbosa, que, analisando a Constituição de 1891, distinguiu “as dis- 
posições meramente declaratórias, que são as que imprimem existência legal aos 
direitos reconhecidos, e as disposições assecuratórias, que são as que, em defesa 
dos direitos, limitam o poder. Aquelas instituem os direitos, estas as garantias; ocor- 
rendo não raro juntar-se, na mesma disposição constitucional, ou legal, a fixação da 
garantia, com a declaração do direito” é 

Assim, os direitos são bens e vantagens prescritos na norma constitucional, 
enquanto as garantias são os instrumentos através dos quais se assegura o exercício 
dos aludidos direitos (preventivamente) ou prontamente os repara, caso violados. 

Por fim, diferenciar as garantias fundamentais dos remédios constitucionais. 
Estes últimos são espécie do gênero garantia. Isso porque, uma vez consagrado o 
direito, a sua garantia nem sempre estará nas regras definidas constitucionalmente 
como remédios constitucionais (ex.: habeas corpus, habeas data etc). Em deter- 
minadas situações a garantia poderá estar na própria norma que assegura o direito 
Vejamos dois exemplos: 


Olé inviolável a liberdade de consciência e de crença, sendo assegurado o livre 
exercicio dos cultos religiosos — art. 5.º, VI (direito) —, garantindo-se na for- 
ma da lei a proteção aos locais de culto e suas garantias (garantia); 

© direito ao juízo natural (direito) — o art. 5º, XXXVII, veda a instituição de 
juizo ou tribunal de exceção (garantia). 


14.4. CARACTERÍSTICAS DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS 


Lembrando breve caracterização feita por David Araujo e Serrano Nunes Júnior, 
os direitos fundamentais têm as seguintes características: 


1 A era dos direitos cit, p 6 

* Rui Barbosa, República. teoria e prática (textos doutrinários sobre direitos humanos e políticos 
consagrados na primeira Constituição da República Seleção e coordenação de Hilton Rocha). Pe- 
trópolis, Vozes, apud José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo, p 360 


€ Curso de direito constitucional cit, p 67-71, passim 


J 
1 
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E) 


bi 


O historicidade; possuem caráter histórico, nascendo com o Cristianismo, pas- 
sando pelas diversas revoluções e chegando aos dias atuais; 

G universalidade: destinam-se, de modo indiscriminado, a todos os seres humanos. 
Como aponta Manoel Gonçalves Ferreira Filho, “... a idéia de se estabelecer por es- 
crito um rol de direitos em favor de indivíduos, de direitos que seriam superiores ao 
próprio poder que os concedeu ou reconheceu, não é nova. Os forais, as cartas de 
iranquia continham enumeração de direitos com esse caráter já na Idade Média.” 


Si N (01 DIREN 
g Voltam-se para determinadas categorias g Destinam-se ao homem, ao cidadão, em 
ou grupos particularizados de homens. abstrato 


n Reconhecem direitos a alguns homens por n Reconhecem direitos a todos os homens por 
serem de tal corporação ou pertencerem a serem homens — em razão da natureza. 
tal valorosa cidade. 


G Isaitabilidade: os direitos fundamentais não são absolutos (relatividade), 
havendo, muitas vezes, no caso concreto, confronto, conflito de interesses. A 
solução ou vem discriminada na própria Constituição (ex .: direito de proprieda- 
de versus desapropriação), ou caberá ao intérprete, ou magistrado, no caso con- 
creto, decidir qual direito deverá prevalecer, levando em consideração a regra 
da máxima observância dos direitos fundamentais envolvidos, conjugando-a 
com a sua: na restrição; 

G concorrência: podem ser exercidos cumulativamente, quando, por exemplo, 
o jornalista transmite uma notícia (direito de informação) e, juntamente, emite 
uma opinião (direito de opinião); 

O irrenunciabilidade: o que pode ocorrer é o seu não-exercício, mas nunca à 
sua renunciabilidade. 


José Afonso da Silva ainda aponta as seguintes características: 


GJ inslienebilidade: como são conferidos a todos, são indisponíveis, não se 
pode aliená-los por não terem conteúdo econômico-patrimonial; 

G imprescritibilidade: “.. prescrição é um instituto jurídico que somente 
atinge, coarctando, a exigibilidade dos direitos de caráter patrimonial, não 
a exigibilidade dos direitos personalíssimos, ainda que não individualistas, 
como é o caso. Se são sempre exercíveis e exercidos, não há intercorrên- 
cia temporal de não-exercício que fundamente a perda da exigibilidade pela 


prescrição” 


Curso. .cit.p 282 
Curso „cit. 17.ed,p. 185 
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m 14.5. ABRANGÊNCIA DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS 


O art. 5º, caput, da CF/88 estabelece que todos são iguais perante a lei, sem 
distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros 
residentes no Pais a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à se- 
gurança e à propriedade, nos termos dos seus 78 incisos e parágrafos. Trata-se de um 
rol meramente exemplificativo, na medida em que os direitos e garantias expressos 
na Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela 
adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil 
seja parte (8 2.º) 

Este tema ganha bastante relevância com o art. 5º, 8 3.º, da CF/88, acrescenta- 
do pela EC n. 45/2904 e que foi bastante discutido nos itens 6.7.1.2.7 e 9.12.5.2 2, 
remetendo o leitor para a sua apreciação (“Art. 5.º, § 3º Os tratados e convenções 
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Con- 
gresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos mem- 
bros, serão equivalentes às emendas constitucionais”). 

O caput do art. 5° faz referência expressa somente a brasileiros (natos ou na- 
turalizados, já que não os diferencia) e estrangeiros residentes no País. Contudo, a 
estes destinatários expressos, a doutrina e o STF vêm acrescentando, através da in- 
terpretação sistemática, os estrangeiros não residentes (por exemplo, a turismo), os 
apátridas e as pessoas jurídicas. 

Nada impediria, portanto, que um estrangeiro, de passagem pelo território na- 
cional, ilegalmente preso, impetrasse habeas corpus (art 5.º, LXVIII) para prote- 
ger o seu direito de ir e vir. Deve-se observar, é claro, se o direito garantido não 
possui alguma especificidade, como ação popular, que só pode ser proposta pelo 
cidadão. 


[3 14.6, A APLICABILIDADE DAS NORMAS DEFINIDORAS DOS DIREITOS E 
GARANTIAS FUNDAMENTAIS 
Nos termos do art. 5°, § 1.º, as normas definidoras dos direitos e garantias fun- 
damentais têm aplicação int 


isin 
Ectedt 


Trata-se, portanto, de regra que naturalmente comporta exceções trazidas pelo 
constituinte originário, como se verificou no capítulo sobre a eficácia e aplicabilida- 
de das normas constitucionais (ex: art. 5º, XID. 


H 14.7. A TEORIA DOS QUATRO STATUS DE JELLINEK 


Várias teorias tentam explicar o papel desempenhado pelos direitos fundamen- 
tais. Dentre outros estudos, destacamos a teoria dos quatro status de Jellinek, que, 
apesar de elaborada no final do séc. XIX, ainda se mostra muito atual. 


k 
i 
í 
| 
t 
f 
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JELLINEK ~ a Teoria dos 4 status do indivíduo perante o Estado - final do séc XIX 


de passivo ou subjectionis 


Status negativo 


“a Status ativo (direitos políticos) 


Olstatus passivo ou subjectionis — o indivíduo se encontra em posição de su- 
bordinação aos poderes públicos, vinculando-se ao Estado por mandamentos e 
proibições. O indivíduo aparece como detentor de deveres perante o Estado. 
Olstatus negativo — o individuo, por possuir personalidade, goza de um espaço 
de liberdade diante das ingerências dos Poderes Públicos, Nesse sentido, pode- 
mos dizer que a autoridade do Estado se exerce sobre homens livres. 

Elstatus positivo ou status civitatis — o indivíduo tem o direito de exigir que o 
Estado atue positivamente, realizando uma prestação a seu favor 

O sratus ativo — o indivíduo possui competências para influenciar a formação 
da vontade do Estado, por exemplo, pelo exercício do direito do voto (exercício 
de direitos políticos). 


fg 14.8. EFICÁCIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS 
O Eficácia Horizontal 


a Eficácia Privada 
o Eficácia “Externa” 


(: 14.8.1. Aspectos gerais 


O tema da eficácia horizontal dos direitos fundamentais, também denomina- 
do pela doutrina eficácia privada ou externa dos direitos fundamentais, surge como 
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importante contraponto à idéia de eficácia vertical dos direitos fundamentais e que, 
certamente, precisará de melhor desenvolvimento e aprofundamento em edições fu- 
turas deste nosso estudo.” 

A aplicação dos direitos fundamentais nas relações entre o particular e o Poder 
Público não se discute. Por exemplo, certamente, em tm concurso público deverá ser 
obedecido o princípio da isonomia, 

Agora, por outro lado, será que nas relações privadas deve o princípio da isono- 
mia ser obedecido? 

Damos um exemplo. Será que, em uma entrevista de emprego (na iniciativa 
privada), o dono do negócio deverá contratar o melhor candidato”? 

Será que o dono do negócio poderá demitir alguém simplesmente porque não 
está gostando de sua aparência? 

É aí que surge o problema. 

Algumas situações são fáceis de ser resolvidas. Sem dúvida, por exemplo, se um 
empresário demitir um funcionário em razão de sua “cor”, o Judiciário poderá (ou 
até “deverá”) reintegrar o funcionário, já que o ato motivador da demissão, além do 
triste e inaceitável crime praticado, fere, frontalmente, o princípio da dignidade da 
pessoa humana, fundamento da República Federativa do Brasil e princípio-matriz 
de todos os direitos fundamentais (art 1.º, I, da CF/88). 


14.8.2. Teorias da eficácia indireta (mediata) ou direta (imediata) 


Eficácia Indireta ou Mediata. 


Dimensão Proibitiva i 


Dimensão Positiva 


- Eficácia Direta ou Imediata ; 


? Sobre o tema, cf Daniel Sarmento, Direitos fundamentais e relações privadas, 2 ed, Rio de Janeiro: 
Lumen Juris, 2006; Luis Virgilio Afonso da Silva, A constiticionalização do direito: os direitos funda- 
mentais nas relações entre particulares. São Paulo: Malheiros, 2005; Ingo Wolfgang Sarlet, A eficácia dos 
direitos fundamentais, 7. ed, Porto Alegre: Livr. do Advogado Ed, 2007, Thiago Sombra, A eficácia dos 
direitos fundamentais nas relações jurídico-privadas: a identificação do contrato como ponto de encontro 
dos direitos fundamentais, Porto Alegre: Sérgio A Fabris, Editor, 200% Andrey Borges de Mendonça e 
Otavo Augusto Vianna Alves Ferreira, Eficácia dos direitos fundamentais nas relações privadas: leituras 
complementares de constitucional! — direitos fundamentais, Marcelo Novelino Camargo (org ) Salvador: 
Jus Podivm, 2006; Jane Reis Gonçalves Pereira, Interpretação constitucional e direitos fundamentais, Rio 
de Janeiro: Renovar, 2006; Ana Paula de Barcellos, Ponderação, racionalidade e atividade jurisdicional, 
Rio de Janeiro: Renovar, 2005; Gustavo Tepedino, Temas de direito civil, 4. ed. t 1, passim, e outros. 
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Nesse sentido, cogitando-se da aplicação dos direitos fundamentais às relações 
privadas, duas teorias podem ser destacadas: 


O eficácia indireta ou mediata — os direitos fundamentais são aplicados de 
maneira reflexa, tanto em uma dimensão proibitiva e voltada para o legislador, 
que não poderá editar lei que viole direitos fundamentais, como, ainda, positiva, 
voltada para que o legislador implemente os direitos fundamentais, ponderando 
quais devam aplicar-se às relações privadas; 

E eficácia direta ou imediata — alguns direitos fundamentais podem ser apli- 
cados às relações privadas sem que haja a necessidade de “intermediação legis- 
lativa” para a sua concretização. 


14.8.3. Eficácia “irradiante” dos direitos fundamentais 
Podemos afirmar que importante consegiência da dimensão objetiva dos di- 
reitos fundamentais é a sua “eficácia irradiante” (Daniel Sarmento), seja para o 
Legislativo ao elaborar a lei, seja para a Administração Pública ao “governar”, seja 
para o Judiciário ao resolver eventuais conflitos. 


Eficacia Irradiante 


| Judiciário | 


; Legislativo : - Executivo : 


14.8.4. Alguns precedentes 
Abaixo, brevemente, trazemos alguns precedentes em relação aos quais o Judiciário 
entendeu como razoável a aplicação dos direitos fundamentais às relações privadas. 


O RE 160.222-8 — entendeu-se como “constrangimento ilegal” a revista íntima 
em mulheres em fábrica de lingerie; 

O RE 158.215-4 — entendeu-se como violado o princípio do devido processo 
legal e ampla defesa na hipótese de exclusão de associado de cooperativa sem 
direito à defesa; 

O RE 161243-6 — discriminação de empregado brasileiro em relação ao fran- 
cês na empresa “Air France”, mesmo realizando atividades idênticas. Determi- 
nação de observância do princípio da isonomia; 

O RE 175.161-4 — contrato de consórcio que prevê devolução nominal de va- 
lor já pago em caso de desistência — violação ao princípio da razoabilidade e 
proporcionalidade (devido processo legal substantivo); 
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nHC 12.547/8T] — prisão civil em contrato de alienação fiduciária em razão 
de aumento absurdo do valor contratado de R$ 18.700,00 para R$ 86.858,24. 
Violação ao princípio da dignidade da pessoa humana; 

REsp 249.321 — cláusula de indenização tarifada em caso de responsabilidade civil 
do transportador aéreo — violação ao princípio da dignidade da pessoa humana; 

O RE 201.819 — exclusão de membro de sociedade sem a possibilidade de 
sua defesa — violação do devido processo legal, contraditório e ampla defesa 
(Gilmar Mendes) 


Este último caso parece-nos ser o início de forte tendência que surge no âmbito 
do STF para a aplicação da teoria da eficácia direta dos direitos fundamentais às 
relações privadas 

Conforme voto do Ministro Gilmar Mendes, divergindo da relatora, Ministra 
Ellen Gracie, “esse caráter público ou geral da atividade parece decisivo aqui para 
legitimar a aplicação direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido 
processo legal, ao contraditório e à ampla defesa (art 5º, LIV e LV, da CF) ao pro- 
cesso de exclusão de sócio de entidade” !º 


14.8.5. Brevissima conclusão 


em 


; n Dignidade da Pessoa Humana 
p Autonomia da Vontade o Máxima efetividade dos direitos 


A x — fundamentais 
am o Art. 1.º, H 
u Art. 170, caput nArt.5º,81º 


Diante do exposto, sem dúvida, cresce a teoria da apiicação direta dos direitos 
fundamentais às relações privadas (“eficácia horizontal”), especialmente diante de 
atividades privadas que tenham um certo “caráter público”, por exemplo, em escolas 
(matrículas), clubes associativos, relações de trabalho etc. 

Nessa linha, poderá o magistrado deparar-se com inevitável colisão de direi- 
tos fundamentais, quais sejam, o princípio da autonomis da vontade privada e 
da livre iniciativa de um lado (arts. 1º, IV, e 170, caput) e o da dignidade da 
pessoa humana e da máxima efetividade dos direiios fundamentais (art. L9, 
I) de outro 

Diante dessa “colisão”, indispensável será a “ponderação de interesses" " à luz 
da razoabilidade e da concordância prática ou harmonização. Não sendo possível a 
harmonização, o Judiciário terá de avaliar qual dos interesses deverá prevalecer. 


0 Assim. indispensável a leitura do referido voto, que pode ser encontrado em nf. 403/57 F 
U Sobre a ponderação de interesses, cf. Daniel Sarmento, À ponderação de intereresses na Constitui- 
ção Federal. Lumen Juris, 2002, passim 
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14,9, DIREITOS INDIVIDUAIS E COLETIVOS 


Dado o objetivo principal deste trabalho, qual seja, ferramenta a ajudar o candi- 
dato em concursos públicos, provas e mesmo na vida profissional, restringimo-nos 
a tecer breves comentários sobre os direitos individuais e coletivos, caso contrário 
abandonariamos o nosso escopo. Vejamo-los. 


14.9.1. Direito à vida (art. 5.º, caput) 


O direito à vida, previsto de forma genérica no art. 5.º, caput, abrange tanto o 
direito de não ser morto, privado da vida, portanto, o direito de continuar vivo, como 
também o direito de ter uma vida digna, 

Em decorrência do seu primeiro desdobramento (direito de não se ver privado 
da vida de modo artificial), encontramos a proibição da pena de morte, salvo em 
caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX. Assim, mesmo por emenda 
constitucional é vedada a instituição da pena de morte no Brasil, sob pena de se ferir 
a cláusula pétrea do art 60,8 4º, IV 

O segundo desdobramento, ou seja, o direito a uma vida digna, garantindo-se as 
necessidades vitais básicas do ser humano e proibindo qualquer tratamento indigno, 
como a tortura, penas de caráter perpétuo, trabalhos forçados, cruéis etc 

Por fim, destacamos o julgamento da ADI 3510, na qual o STF entendeu como 
constitucional a realização de pesquisas com células-tronco embrionárias, sem que 
isso significasse violação do direito à vida. 

Segundo o STF, é constitucional o art. 5.º da Lei n. 11 105/2005 (Lei da Biosse- 
gurança), que admite, “para fins de pesquisa e terapia, a utilização de células-tronco 
embrionárias obtidas de embriões humanos produzidos por fertilização in vitro e não 
usados no respectivo procedimento, e estabelece condições para essa utilização”. 

Nos termos do voto do Relator, “..o artigo impugnado seria um bem concate- 
nado bloco normativo que, sob condições de incidência explícitas, cumulativas e 
razoáveis, contribuiria para o desenvolvimento de linhas de pesquisa científica das 
supostas propriedades terapêuticas de células extraídas de embrião humano in vitro. 
Esclareceu que as células-tronco embrionárias, pluripotentes, ou seja, capazes de 
originar todos os tecidos de um individuo adulto, constituiriam, por isso, tipologia 
celular que ofereceria melhores possibilidades de recuperação da saúde de pessoas 
fisicas ou naturais em situações de anomalias ou graves incômodos genéticos. As- 
severou que as pessoas físicas ou naturais seriam apenas as que sobrevivem ao 
parto, dotadas do atributo a que o art. 2.º do Código Civil denomina personalidade 
civil, assentando que a Constituição Federal, quando se refere à 'dignidade da pes- 
soa humana” (art. 1.º, HI), aos ‘direitos da pessoa humana’ (art. 34, VII, b), ao “livre 
exercicio dos direitos... individuais” (art. 85, IN) e aos ‘direitos e garantias individu- 
ais’ (art. 60, 8 4°, IV), estaria falando de direitos e garantias do indivíduo-pessoa. 
Assim, numa primeira sintese, a Carta Magna não faria de todo e qualquer estágio da 
vida humana um autonomizado bem jurídico, mas da vida que já é própria de uma 
concreta pessoa, porque nativiva, e que a inviolabilidade de que trata seu art. 5.º diria 
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respeito exclusivamente a um indivíduo já personalizado” (ADI 3.510, Rel. Min. 
Carlos Britto, j. 28 e 29.05.2008, Inf 508/STF), 


14.9.2. Princípio da igualdade (art. 5.º, caput, e 1) 


O art, 5.º, caput, consagra serem todos iguais perante a lei, sem distinção de 
qualquer natureza, 

Deve-se, contudo, buscar não somente essa aparente igualdade formal (consa- 
grada no liberalismo clássico), mas, principalmente, a igualdade material, na me- 
dida em que a lei deverá tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na 
medida de suas desigualdades 

Isso porque, no Estado Social ativo, efetivador dos direitos humanos, imagina- 
se uma igualdade mais real perante os bens da vida, diversa daquela apenas forma- 
lizada perante a lei. 

Essa busca por uma igualdade substancial, muitas vezes idealista, reconheça-se, 
eterniza-se na sempre lembrada, com emoção, Oração aos Moços, de Rui Barbosa, 
inspirado na lição secular de Aristóteles, devendo-se tratar igualmente os iguais e 
desigualmente os desiguais na medida de suas desigualdades. 

Em diversas hipóteses a própria Constituição se encarrega de aprofundar a regra 
da isonomia material: a) art. 3º, I, MI e IV; b) art. 4º, VHI; o art 5.º, 1, XXXVII, 
XLI e XLII; d) art. 7.º, XX, XKX,” XXXI, XXXII e XXXIV; eJart 12,882º€3.º; 
f) art. 14, caput; g) art. 19, I; h) art. 23, Ile X; i) art. 24, XIV; j) art. 37, I e VII; 
k) art. 43, caput; 1) art. 146, IH, “d” (EC n. 42/2003 — Reforma Tributária); m) art. 
150, I; n) art. 183, § 1°, eart 189, parágrafo único; o) art. 203, IV e V; p) art. 206, 
I; q) art. 208, HI; r) art. 226, § 5.°; s) art. 231, § 2° etc. 

Em outras, o próprio constituinte estabelece as desigualdades, por exemplo, em 
relação à igualdade entre homens e mulheres em direitos e obrigações, nos termos 
da Constituição, destacando-se as seguintes diferenciações: a) art. 5.º, L (condições 
às presidiárias para que possam permanecer com os seus filhos durante o período 
de amamentação); b) art. 7º, XVIII e XIX (licença-maternidade e licença-paterni- 
dade), ezart 143,98 1º e 2.º (serviço militar obrigatório); d) arts. 201,8 7.9, I e I; 
201,3 8.º; art 9º da EC n. 20/98; art, 40 da CF/88; art. 8º da EC n. 20/98; arts. 2.º 


2 Nesse sentido, a S, 683/S1F: “o limite de idade para a inscrição em concurso público só se legitima 
em face do art 7º, XXX, da Constituição, quando possa ser justificado pela natureza das atribuições 
do cargo à ser preenchido No mesmo sentido, o art 27, caput, da Lei n. 10.741/2003 (Estatuto do 
Idoso). nos seguintes termos: “na admissão do idoso em qualquer trabalho ou emprego, é vedada a 
discriminação e a fixação de limite máximo de idade, inclusive para concursos, ressalvados os casos 
em que a natureza do cargo o exigir" Sobre o Estatuto, cË interessante e muito didática obra de Luiz 
Eduardo Alves de Siqueira, Estatuto do idoso de A a Z, passim Ainda, lembrar que alguns dispo- 
sitivos estão sendo questionados no STF (arts 39 e 94 do Estatuto), nos termos da ADI 3096/DF, 
19.12 2003 O Prof. Damásio, em interessante estudo, entende que a legislação criminal brasileira 
considera idoso a pessoa de idade igual ou superior a 60 anos (cf Damásio de Jesus, Conceito de 
idoso na legislação penal brasileira, São Paulo: Complexo Jurídico Damásio de Jesus, mar 2004 
— disponível em: <www damasio com br/novo/html/artigos/art 183 htm>) 
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e 6º da EC n. 41/2003 — Reforma da Previdência — dentre outros (regras sobre 
aposentadoria) 

Além dessas e outras hipóteses expressamente previstas na CF/88, a grande dificul- 
dade consiste em saber até que ponto a desigualdade não gera inconstitucionalidade. 

Celso Antônio Bandeira de Mello parece ter encontrado parâmetros sólidos e 
coerentes em sua clássica monografia sobre o tema do princípio da igualdade, na 
qual estabelece três questões a serem observadas, a fim de se verificar o respeito ou 
desrespeito ao aludido princípio. O desrespeito a qualquer delas leva à inexorável 
ofensa à isonomia. Resta, então, enumerá-las: “a) a primeira diz com o elemento 
tomado como fator de desigualação; b) a segunda reporta-se à correlação lógica 
abstrata existente entre o fator erigido em critério de discrímen e a disparidade esta- 
belecida no tratamento jurídico diversificado; c) a terceira atina à consonância desta 
correlação lógica com os interesses absorvidos no sistema constitucional e destarte 
juridicizados” " 

Esses critérios podem servir de parâmetros para a aplicação das denominadas 
discriminações positivas, OU affirmatives actions," na medida em que, segundo 
David Araujo e Nunes Júnior, “..o constituinte tratou de proteger certos grupos que, 
a seu entender, mereceriam tratamento diverso. Enfocando-os a partir de uma 1eali- 
dade histórica de marginalização social ou de hipossuficiência decorrente de outros 
fatores, cuidou de estabelecer medidas de compensação, buscando concretizar, ao 
menos em parte, uma igualdade de oportunidades com os demais indivíduos, que 
não sofreram as mesmas espécies de restrições” 

Destacamos, antes das ações afirmativas, a teoria dos Separate but equal, que 
vigorou durante muito tempo nos Estados Unidos e consistia na separação (sepa- 
rate) de brancos e negros, porém, assegurando uma prestação de serviços idênticos 
(equal). Assim, por exemplo, existiam escolas para negros e escolas para brancos. 
Separados, a qualidade de ensino deveria ser igual. O mesmo acontecia em relação 
ao transporte, ou seja, vagões para brancos e vagões para negros 

Esta teoria, que veio a ser superada pela do Treatment as an equal, precisou, 
em muitos casos, das ações afirmativas para afastar o sentimento de discriminação 
que vigorou por muitos anos. Atualmente, as próprias ações afirmativas estão sendo 
revistas, no sentido de que a igualdade já está assegurada de modo substancial, não 
havendo mais necessidade de interferência do Estado. 

De qualquer forma, no Brasil, dentro da idéia das ações afirmativas, apenas a 
título de ilustração, destacamos a ADI 2.858, interposta em 19 03.2003 pela Confe- 


3 Celso Antônio Bandeira de Mello. Conteúdo jurídico do princípio da igualdade, p 21. e desenvol- 
vimento. p. 23-43 

= Cf interessante trabalho de Paulo Lucena de Menezes, A ação afirmativa (affirmative action) no di- 
reito norte-americano. passim, esp p 147-154 para o ordenamento brasileiro e, também. do Minis- 
tro do STE Joaquim Barbosa. intitulado. Ação afirmativa & princípio constitucional da igualdade 
o direito como instrumento de transformação social — a experiência dos EUA, passim 

8 Curso. cit. 6 ed, 2002. p 93 (original sem grifos) 
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deração Nacional dos Estabelecimentos de Ensino (CONFENEN), com o objetivo 
de declarar inconstitucionais alguns dispositivos das Leis estaduais ns. 3.524/2000, 
3 708/2001 e 4.061/2003, que reservaram, do total das vagas em todos os cursos das 
universidades públicas fluminenses, no mínimo, 50% para alunos candidatos ao ves- 
tibular que cursaram o ensino fundamental e médio em escolas públicas municipais 
ou estaduais e, desse percentual, 40% das vagas, no mínimo, a candidatos que se 
declararem, no ato da inscrição para o vestibular, negros ou pardos e 10% aos vesti- 
bulandos portadores de deficiência 

De acordo com os argumentos da entidade, “com a aplicação das três leis aos 
vestibulares de acesso às universidades públicas do Rio de Janeiro, os candidatos 
que não se declararem negros ou pardos e que não tenham estudado em escola pú- 
blica municipal ou estadual, só poderão concorrer a 30% das vagas oferecidas” (cf 
Noticias STF, 20.03.2003 — 16h27hs, in <www stf gov br>) 

Pelo quadro exposto, contudo, aparentemente, os dispositivos legais estaduais 
estariam violando o princípio da isonomia, já que, embora legítima a discriminação 
positiva, destituída de razoabilidade e proporcionalidade 

O parecer do PGR (na época, Geraldo Brindeiro) foi pela inconstitucionalidade 
das leis “.. por invasão de competência legislativa privativa da União sobre diretri- 


zes e bases da educação nacional (artigo 22, inciso XXIV, CF)” e, ainda, por se tratar 


o assunto de competência concorrente da União, devendo esta estabelecer as normas 
gerais (art. 24, EX). 

“Conforme Brindeiro, 'a reserva de vagas insere-se no âmbito de autonomia 
didático-científica, administrativa e de gestão financeira e patrimonial, que gozam as 
universidades, por força do art. 207, caput, da Carta Magna, nos moldes em que defi- 
nida e delimitada pela lei federal em destaque’ — Lei federal 9394/96, que estabele- 
ceu as diretrizes e bases da educação nacional —- ‘enquanto não sobrevier lei federal 
determinando a obrigatoriedade de instituição no âmbito das universidades, de um 
sistema de cotas como meio de garantir o acesso de minorias ao ensino superior” 

Infelizmente, o STF não se posicionou sobre o assunto. Isso porque, tendo em 
vista a revogação das referidas leis pelo art. 7.º da Lei estadual (do RJ) n. 4.151, de 
05.09.2003, o Ministro relator, Carios Velloso, julgou prejudicada a ADI, já que 
ficou “sem objeto” (23.09.2003) 

Dentro dessa idéia de política de cotas e diante de toda a problemática gerada 
por outras iniciativas, o Governo Federal, através da MP n. 213, de 10.09.2004, 
instituiu o PROUNI — Programa Universidade para Todos, que foi regulamen- 
tado pelo Decreto n. 5.245/2004. A Medida Provisória n. 213 foi objeto das ADIs 
ns 3314 e 3.379, ainda pendentes de julgamento, e, posteriormente, convertida na 
Lei n. 11.096/2005, que, por sua vez, foi alterada pela Lei n. 11.128/2005. 

O art 1.º da lei, ao instituir o PROUNI, dispõe tratar-se de programa destinado à 
concessão de bolsas de estudo integrais e parciais de 50% ou de 25% para estudantes 
de cursos de graduação e segiienciais de formação específica, em instituições priva- 
das de ensino superior, com ou sem fins lucrativos. 
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O art. 2º destina a bolsa para: a) estudante que tenha cursado o ensino médio 
completo em escola da rede pública ou em instituições privadas na condição de bol- 
sista integral, b) estudante portador de deficiência, nos termos da lei; c) professor da 
rede pública de ensino, para os cursos de licenciatura, normal superior e pedagogia, 
destinados à formação do magistério da educação básica, independentemente da ren- 
da a que se referem os 8$ 1º e 2º do art. 1º desta Lei 

Destacamos, ainda, 2 exemplos de ações afirmativas, quais sejam, a indicação 
de uma mulher e de um negro para o STF, isso depois de quase 200 anos, já que o 
STF tem a sua origem histórica no início do século XVIII (Casa da Suplicação do 
Brasil — ainda na fase colonial, em 10.05.1808, e Supremo Tribunal de Justiça, em 
09.01.1829 — vide item 11.81) 

Como se sabe, Ellen Gracie Northfleet foi a primeira mulher a integrar o STE, 
tendo tomado posse em 14.12.2000. Conforme asseverou o Ministro Celso de Mello, 
“o ato de escolha da Ministra Ellen Gracie para o Supremo Tribunal Federal — além 
de expressar a celebração de um novo tempo — teve o significado de verdadeiro rito 
de passagem, pois inaugurou, de modo positivo, na história judiciária do Brasil, 
uma clara e irreversivel transição para um modelo social que repudia a discrimina- 
ção de gênero, ao mesmo tempo em que consagra a prática afirmativa e republi- 
cana da igualdade”! 

Em relação à indicação de um Ministro negro, conforme noticiado pelo STF, 
“o presidente da República, Luiz Inácio Lula da Silva, pretende indicar um ministro 
negro para uma das próximas vagas que abrirão para o Supremo Tribunal Federal. A 
informação foi dada na manhã de hoje (7/4/03) pela secretária Especial de Políticas 
e Promoção da Igualdade Racial, Matilde Ribeiro, ao presidente do Supremo Tribu- 
nai Federal, ministro Marco Aurélio, com quem esteve em audiência. A secretária 
disse que conversou com Marco Aurélio sobre ações afirmativas, e declarou, após o 
encontro: “Estamos vivendo um periodo bastante positivo em que este governo está, 
de fato, sendo propositivo e indicando pessoas que não tiveram acesso ao poder, con- 
siderando que o nosso pais é bastante discriminatório e racista". A secretária afirmou 
também que o debate desse tema “deve ser aprofundado" Y 

Essa pretensão do Presidente Lula, como todos sabem, foi confirmada pela in- 
dicação do Ministro Joaquim Barbosa, que, juntamente com Cezar Peluso e Carlos 
Britto, tomou posse no STF em 25 06.2003. 

Finalmente, outro assunto causou muita polêmica, a qual foi vivenciada pelos 
amigos do DF e discutida por nós em cursos ministrados na Capital Federal. 

O art. 49 da Lei n. 9 394/96 (que estabelece as diretrizes e bases da educação 
nacional) prescreve que as instituições de educação superior aceitarão a transfe- 


'6 Algumas notas informativas (e curiosas) sobre o Supremo Tribunal (Império e República), texto ela- 
borado pelo Ministro Celso de Mello com o apoio técnico da Secretaria de Documentação do STF, 
sob a direção de Maria Cristina Rodrigues Silvestre (in <www stf gov br/institucional/notas>) 

U Notícias STE, 07.04 2003 — 16h59: “Lula pretende indicar negro para o Supremo, diz secretária ao 
presidente do STF" (in <www.stf gov br>) 
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rência de alunos regulares, para cursos afins, na hipótese de existência de vagas e 
mediante processo seletivo. 

O parágrafo único do aludido dispositivo - 

ferências ex officio dar-se-ão na PR da lei EE 

A Lei n 9.536/97 regulamenta o assunto. O seu art. 1.º prevê que a transfe- 
rência ex officio será efetivada, entre instituições vinculadas a qualquer sistema 
de ensino, em qualquer época do ano e independentemente da existência de vaga, 
quando se tratar de servidor público federal civil ou militar estudante, ou seu 
dependente estudante, se requerida em razão de comprovada remoção ou trans- 
ferência de ofício, que acarrete mudança de domicílio para o Município onde se 
situe a instituição recebedora, ou para localidade mais próxima desta, não se apli- 
cando esta regra quando o interessado na transferência se deslocar para assumir 
cargo efetivo em razão de concurso público, cargo comissionado ou função de 
confiança. 

Em razão desta regra e de Parecer AGU/RA 02/2004, o Conselho Universitário 
da Universidade de Brasília (UnB) decidiu suspender o vestibular para o curso de 
Direito em razão do alto número de pedidos de transferência, sobretudo de filhos de 
militares. A situação se agrava haja vista ser a Capital Federal, sem dúvida, um gran- 
de centro de concentração do oficialato militar e, na mesma medida, salvo engano, a 
UnB a única instituição de ensino superior pública. 

Em razão de toda essa polêmica, foi proposta a ADI 3.324, pelo PGR, questio- 
nando a aludida sistemática, especialmente a transferência de militares e dependen- 
tes estudantes em universidades particulares para públicas. 

“Em decisão unânime, o Plenário do STF julgou procedente, em parte, a Ação 
Direta de Inconstitucionalidade (ADI 3324)... O Plenário acompanhou o voto do 
relator, Ministro Marco Aurélio, que decidiu dar ao artigo 1.º da Lei 9.536/1997 
interpretação conforme a Constituição Federal, de modo a autorizar a transferência 
obrigatória desde que a instituição de destino seja congênere à de origem, ou seja, de 
pública para pública ou de privada para privada ” 

“O Ministro Gilmar Mendes, que também acompanhou o voto do relator, disse 
que “O critério da congeneridade é estritamente proporcional ao caso porque garante 
O ingresso ex officio, como garante a integridade da autonomia universitária, além de 

preservar minimamente o interesse daqueles que não são servidores públicos civis 
ou militares ou seus dependentes, ou seja, a grande maioria da população brasileira" 
(Notícias STF, de 16.12.2004 — 18h34) 

Por fim, em relação ao servidor público federal civil, cabe destacar, no mesmo 
sentido do julgamento da ADI 3.324, o art. 99 da Lei n. 8.1 12/90, que garante a “ma- 
trícula em instituição de ensino congênere”,! 


E Na linha do julgado na ADI 3.324, fortalecendo o principio da congeneridade, cf Re 
324, a cong ade, i 4 036-MC/ 
RJ, j 16.05 2006, D7, 22.05 2006, p. 25 E ii 
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14.9.3. Princípio da legalidade (art. 5.º, HI) 


O princípio da legalidade surgiu com o Estado de Direito, opondo-se a toda e 
qualquer forma de poder autoritário, antidemocrático 

Mencionado princípio já estava previsto no art. 4.º da Declaração dos Direitos 
do Homem e do Cidadão. No direito brasileiro vem contemplado nos arts. 5.º, H; 37, 
e 84, IV, da CF/88 

O inciso II do art 5.º estabelece que “ninguém será obrigado a fazer ou deixar 
de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”. Mencionado princípio deve ser lido 
de forma diferente para o particular e para a administração. Vejamos: 

No âmbito das relações particulares, pode-se fazer tudo o que a lei não proi- 
be, vigorando o princípio da autonomia da vontade, lembrando a possibilidade de 
ponderação deste valor com o da dignidade da pessoa humana e, assim, a aplica- 
ção horizontal dos direitos fundamentais nas relações entre particulares, conforme 
estudado 

Já em relação à administração, ela só poderá fazer o que a lei permitir. Deve 
andar nos “trilhos da lei”, corroborando a máxima do direito inglês: rule of law, not 
of men. Trata-se do princípio da legalidade estrita, que, por seu turno, não é abso- 
into! Existem algumas restrições, como as medidas provisórias, o estado de defesa e 
o estado de sítio, já analisados por nós neste trabalho 


14.9.4, Proibição da tortura (art. 5.º, HH) 


Ninguém será submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante, sen- 
do que a lei considerará crime inafiançável a prática da tortura (art. 5°, XLII). A Lei n. 
9 455/97 integrou a referida norma constitucional, definindo os crimes de tortura. 

Conforme jurisprudência do STF, “o uso legitimo de algemas não é arbitrário, 
sendo de natureza excepcional, a ser adotado nos casos e com as finalidades de impe- 
dir, prevenir ou dificultar a fuga ou reação indevida do preso, desde que haja fundada 
suspeita ou justificado receio de que tanto venha a ocorre, € para evitar agressão do 
preso contra os próprios policiais, contra terceiros ou contra si mesmo. O emprego 
dessa medida tem como balizamento jurídico necessário os princípios da proporcio- 
nalidade e da razoabilidade” (HC 89 429, rel. Min. Cármen Lúcia, j 22.08 2006, DJ, 
02.02.2007). 

Nesse sentido, devemos destacar a 8Y n- 11/2098, com a seguinte redação: “só 
é lícito o uso de algemas em casos de resistência e de fundado receio de fuga ou 
de perigo à integridade física própria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, 
justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar, 
civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisão ou do ato processual 
a que se refere, sem prejuízo da responsabilidade civil do Estado” 


14.9.5. Liberdade da manifestação de pensamento (art. 5.º, |V e vV) 


A Constituição assegurou a liberdade de manifestação do pensamento, vedando 
o anonimato. Caso durante a manifestação do pensamento se cause dano material, 
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moral ou à imagem, assegura-se o direito de resposta, proporcional ao agravo, além 
da indenização. 

Em interessante julgado, o Min Celso de Mello entendeu não ser possível a 
utilização da denúncia anônima, pura e simples, para a instauração de procedimento 
investigatório, por violar a vedação ao anonimato, prevista no art. 5º, IV. 

Em seu voto ele declara que “(..) os escritos anônimos não podem justificar, 
só por si, desde que isoladamente considerados, a imediata instauração da persecu- 
tio criminis, eis que peças apócrifas não podem ser incorporadas, formalmente, ao 
processo, salvo quando tais documentos forem produzidos pelo acusado, ou, ainda, 
quando constituírem, eles próprios, o corpo de delito (como sucede com bilhetes de 
resgate no delito de extorsão mediante seqüestro, ou como ocorre com cartas que 
evidenciem a prática de crimes contra a honra, ou que corporifiquem o delito de ame- 
aça ou que materializem o crimen falsi, p. ex.). Nada impede, contudo, que o Poder 
Público (..) provocado por delação anônima — tal como ressaltado por Nelson 
Hungria, na lição cuja passagem reproduzi em meu voto — adote medidas infor- 
mais destinadas a apurar, previamente, em averiguação sumária, com prudência e 
discrição, a possível ocorrência de eventual situação de ilicitude penal, desde que o 
faça com o objetivo de conferir a verossimilhança dos fatos nela denunciados, em 
ordem a promover, então, em caso positivo, a formal instauração da persecutio cri- 
minis, mantendo-se, assim, completa desvinculação desse procedimento estatal em 
relação às peças apoócrifas” (Ing 1.957, Rel. Min. Carlos Velloso, voto do Min. Celso 
de Mello, j. 11.05.2005 — grifamos). 


14.9.6. Liberdade de consciência, crença e culto (art. 5.º, VI a VIII) 

Assegura-se a inviolabilidade da liberdade de consciência e de crença, sendo 
assegurado o livre exercício dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a 
proteção aos locais de culto e a suas liturgias 

Nesse sentido, ninguém será privado de direitos por motivo de crença religiosa 
ou de convicção filosófica ou política, salvo se as invocar para eximir-se de obriga- 
ção legal a todos imposta (como o serviço militar obrigatório, nos termos do art 143, 
881º e 2°) e recusar-se a cumprir prestação alternativa, fixada em lei 

Desde o advento da República (Decreto n. 119-A, de 17.01.1890) que existe 
separação entre Estado e Igreja, sendo o Brasil um país leigo, laico ou não confes- 
sional, não existindo, portanto, qualquer religião oficial da República Federativa do 
Brasil 

A prestação de assistência religiosa nas entidades civis e militares de internação 
coletiva é assegurada nos termos da lei. 


14.9.7. Liberdade de atividade intelectual, artística, científica ou de 
comunicação e indenização em caso de dano (art. 5.º, IX e X) 
E livre a expressão da atividade intelectual, artística, científica e de comunica- 
ção, independentemente de censura ou licença. 


686 Direito Constitucional Esquematizado Pedro Lenza 


Veda-se a censura de natureza política, ideológica e artística (art. 220, $ 2.9), 
porém, apesar da liberdade de expressão acima garantida, lei federal deverá regular 
as diversões e espetáculos públicos, cabendo ao Poder Público informar sobre a na- 
tureza deles, as faixas etárias a que não se recomendem, locais e horários em que sua 
apresentação se mostre inadequada. 

Deverá, outrossim, estabelecer os meios legais que garantam à pessoa e à família 
a possibilidade de se defenderem de programas ou programações de rádio e televisão 
que contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda de produtos, práticas 
e serviços que possam ser nocivos à saúde e ao meio ambiente (art 220, § 3º Ie Ii). 

Se, durante as manifestações acima expostas, houver violação da intimidade, 
vida privada, honra e imagem de pessoas, será assegurado o direito a indenização 
pelo dano material ou moral decorrente da violação (art. 5.º, X). 


14.9.8. Inviolabilidade domiciliar (art. 5.º, XI) 

“A casa é asilo inviolável do indivíduo, ninguém nela podendo penetrar sem O 
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para 
prestar socorro, ou, durante o dia, por determinação judicial”, ou seja, sem o consen- 
timento do morador só poderá nela penetrar: 


g por determinação judicial?” somente durante o dia; 

E] em caso de flagrante delito, desastre, ou para prestar socorro: poderá 
penetrar sem o consentimento do morador, durante o dia ou à noite, não neces- 
sitando de determinação judicial. 


O que deve ser entendido por dia ou noite? Concordamos com Alexandre de 
Moraes que o melhor critério seria conjugar a definição de parte da doutrina (6 às 
18h) com a posição de Celso de Mello, que utiliza um critério físico-astronômico: a 
aurora e o crepúsculo ? 

E o que devemos entender por casa? Segundo a doutrina e a jurisprudência, casa 
abrange não só o domicílio, como também o escritório, oficinas, garagens etc. (RT 
467/385), ou, até, os quartos de hotéis Vejamos: 


“Para os fins da proteção jurídica a que se refere o art 5º, XI, da Constituição da Repú- 
blica, o conceito normativo de ‘casa’ revela-se abrangente e, por estender-se a qualquer 
aposento de habitação coletiva, desde que ocupado (CP, art 150, 8 4.º, Il), compreende, 
observada essa especifica limitação espacial, os quartos de hotel Doutrina. Precedentes 
Sem que ocorra qualquer das situações excepcionais taxativamente previstas no texto cons- 
titucional (art. 5.º, XD, nenhum agente público poderá, contra a vontade de quem de direi- 
to (invito domino), ingressar, durante o dia, sem mandado judicial, em aposento ocupado 
de habitação coletiva, sob pena de a prova resultante dessa diligência de busca e apreensão 
reputar-se inadmissível, porque impregnada de ilicitude originária. Doutrina. Precedentes 
(STE) (RHC 90 376, rel Min Celso de Mello, j. 03 04.2007, DJ, 18 05 2007) 


9 Frise-se: ordem judicial, não cabendo determinação de autoridade administrativa, ou policial 
2 Alexandre de Moraes, op cit. p. 72 
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à 14.9.9. Sigilo de correspondência e comunicações (art. 5.º, XH) 


am tr ao 
E inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações telegráficas, de 
dados e das comunicações telefônicas, salvo, no último caso, por ordem judicial, 
nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal ou 
instrução processual penal ” Vejamos: 


z sigilo de correspondência: como regra, o sigilo de correspondência é in- 
violável, salvo nas hipóteses de decretação de estado de defesa e de sitio, que 
poderá ser restringido (arts. 136, 8 1.º, 1, “b”, e 139, II). Podemos observar, 
também, que este direito não é absoluto e poderia, de acordo com circunstância 
do caso concreto ser afastado, como, por exemplo, na interceptação de uma car- 
ta enviada por segiestradores A suposta prova ilícita convalida-se em razão do 
exercício da legitima defesa; 
O sigilo das comunicações telegráficas: também inviolável, salvo nas hipóte- 
ses de decretação de estado de defesa e de sítio, que poderá ser restringido (arts 
136, § 1.º, I “e”, e 139, I); | 
O sigilo bancário (comunicação de dados): no tocante ao sigilo bancário, o 
art. 38 (parcialmente recepcionado) da Lei n. 4.595/64, que foi recepcionada 
pela CF/88, com status de lei complementar (art. 192, caput), permitia a quebra 
do sigilo bancário por: autorização judicial, determinação de CPI (art. 58, 8 3.9), 
ou requisição do Ministério Público (art. 129, VI), para objeto de investigação 
criminal Referido dispositivo legal foi expressamente revogado pela LC n. 
105, de 10.01.2601, que passou a disciplinar as regras sobre o sigilo das opera- 
ções de instituições financeiras. Além das regras anteriores, o art. 6.º da referida 
lei, inovando, permite às autoridades e agentes fiscais tributários da União, dos 
Estados, do Distrito Federal e dos Municípios examinar documentos, livros e 
registros de instituições financeiras, inclusive os referentes a contas de depósitos 
e aplicações financeiras, quando houver processo administrativo instaurado 
ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados indis- 
pensáveis pela autoridade administrativa competente, devendo o resultado dos 
exames, as informações e os documentos ser conservados em sigilo, observa- 
da a legislação tributária. Mencionada regra foi regulamentada pelo De- 
creto n. 3.724, de 10.01.2001, cujo art. 1.º, $ 1.º, estabelece que o procedimento 
de fiscalização somente terá início por força de ordem especifica denominada 
Mandado de Procedimento Fiscal (MPF), instituído em ato da Secretaria da 
Receita Federal, ressalvado o disposto nos §§ 3.º e 4.º do aludido artigo. O art. 4º, 
$ 1.º, do decreto estabelece, ainda, que a requisição será formalizada mediante 
documento denominado Requisição de Informações sobre Movimentação Fi- 
nanceira (RMF) e será dirigida, conforme o caso, ao: a) Presidente do Banco 
Central do Brasil, ou a seu preposto; b) Presidente da Comissão de Valores Mo- 
biliários, ou a seu preposto; €) presidente de instituição financeira, ou entidade 
a ela equiparada, ou a seu preposto; d) gerente de agência O que se percebe, 
então, pela nova regra, é a quebra de sigilo bancário pela própria Receita Federal, 
dispensando-se o requerimento ao Poder Judiciário, o que, em nosso entender, 
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fare o art, 8.º, XH, sendo a aludida lei indiscutivelmente inconstitucional, atri- 
buindo um direito não estabelecido pelo constituinte originário. Resta saber o 
entendimento a ser dado pelo STF (cf. ADIs 2.859-6, 2.406, 2.389, 2.386, 2.397 
e 2.390 e Decretos ns 4.489/2002 e 4.545/2002); 
Ci quebra de sigilo e Ministério Público: na Comissão Parlamentar Mista de 
Inquérito — CPMI dos Correios, entendeu o STF como ilegal o pedido de que- 
bra feito diretamente pelo MP. Assim, estabeleceu que a prova utilizada pelo 
MP tem que vir de CPI ou de autorização do juiz (Ing. 2.245, rel. Min Joaquim 
Barbosa, julgamento em 28.08.2007, DJ, 09.11.2007 —, dada a sua importân- 
cia, recomendamos a leitura). 
c sigilo fiscal (comunicação de dados): no tocante ao sigilo fiscal, faculta-se 
à administração tributária identificar, respeitados os direitos individuais e nos 
termos da lei, o patrimônio, os rendimentos e as atividades econômicas do con- 
tribuinte (art. 145, 8 1.º) Assim, deve haver expressa individualização do inves- 
tigado e objeto da investigação e a indispensabilidade dos dados em poder da 
Receita Federal De acordo com o art. 198, caput, do CTN, em regra, deve ser 
precedida de autorização judicial, sendo, portanto, expedida por solicitação de 
CPI e Ministério Público. Além dessas situações, destacamos a LC n. 104, de 
10.01.2091, que, trazendo novidade à regra existente e alterando o CTN, agora 
permite a divulgação pela Fazenda Pública por simples solicitação de autorida- 
de administrativa no interesse da Administração Pública, havendo a necessidade 
de ser comprovada a instauração de regular processo administrativo, com o 
objetivo de investigar o sujeito passivo. Esta nova regra, contudo, pelos mesmos 
motivos acima expostos, entendemos inconstitucional. Resta aguardar o posi- 
cionamento do STF sobre o assunto; 
O sigilo das comunicações telefônicas: a quebra será permitida nas hipóteses e 
na forma que a lei estabelecer e para fins de investigação criminal ou instrução 
processual penal. Assim, o procedimento deverá seguir as regras traçadas pela Lei 
n 9296/96, sob pena de constituir prova obtida por meio ilícito (art. 5.º, LVI). 
Ciabeas corpus: “O habeas corpus é medida idônea para impugnar decisão judi- 
cial que autoriza a quebra de sigilos fiscal e bancário em procedimento criminal, haja 
vista a possibilidade destes resultarem em constrangimento à liberdade do investiga- 
do (. Y? (AI 573.623, rel. Min Gilmar Mendes, j. 31.10.2006, Inf 447/STF) 


14.9.10. Liberdade de profissão (art. 5.º, XI) 

A Constituição assegura a liberdade de exercício de qualquer trabalho, ofício 
ou profissão, atendidas as qualificações profissionais que a lei estabelecer. Trata-se, 
portanto, de norma constitucional de eficácia contida, podendo lei infraconstitucio- 
nal limitar o seu alcance, fixando condições ou requisitos para o pleno exercício da 
profissão. 

É o que acontece com o Exame de Ordem (art 8°, IV, da Lei n. 8906/94), um 
dos requisitos essenciais para que o bacharel em direito possa inscrever-se junto à 


OAB como advogado 
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Destacamos, ainda, importante decisão do STF, em sede de cautelar, estabelecen- 
do como desnecessário o diploma de jornalista para o exercício da atividade: “Ação 
cautelar. Efeito suspensivo a recurso extraordinário. Decisão monocrática concessiva. 
Referendum da Turma. Exigência de diploma de curso superior em Jornalismo para o 
exercício da profissão de jornalista. Liberdade de profissão e liberdade de informação 
Arts 5°, XHI, e 220, caput e § 1.º, da Constituição Federal Configuração da plau- 
sibilidade jurídica do pedido (fumus boni iuris) e da urgência da pretensão cautelar 
(periculum in mora). Cautelar, em questão de ordem, referendada” (AC 1 406-MC- 
QO, rel Min. Gilmar Mendes, j. 21.11 2006, DJ, 19.12 2006) 


14.9.11. Liberdade de informação (art, 5.º, XIV e XXXIII) 


E assegurado a todos o acesso à informação e resguardado o sigilo da fonte, quando 
necessário ao exercício profissional. Trata-se do direito de informar e de ser informado 

Completando tal direito fundamental, o art. 5º, XXXII, estabelece que todos 
têm direito a receber dos órgãos públicos informações de seu interesse particular, 
ou de interesse coletivo ou geral, que serão prestadas no prazo da lei, sob pena de 
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindível à segurança da 
sociedade e do Estado. Nesse sentido, regulando o art 23 da Lei n. 8 159/91, desta- 
ca-se o Decreto n. 4.553/2002 

Pedimos vênia para citar interessante decisão do Ministro Gilmar Mendes: “.. 
Trata-se de recurso extraordinário interposto com fundamento no art. 102, IH, “a”, da 
Constituição Federal, contra acórdão assim ementado: ‘Administrativo. Constitucio- 
nal. Concurso público. Exame psicotécnico Sigilo e irrecorribilidade do resultado 
1. A Constituição afasta de pronto o caráter sigiloso das decisões administrativas, 
em primeiro lugar porque a todos é assegurado o direito de exigir do órgão público o 
esclarecimento de situação de interesse pessoal, além do que é assegurada qualquer 
informação que seja do exclusivo interesse do cidadão, salvo quando o sigilo seja 
imprescindível à segurança da sociedade e do Estado... A possibilidade de interpre- 
tação errônea de dados psicológicos, eis que a Psicologia não é uma ciência absoluta 
em termos de fixação dos aspectos inerentes à personalidade e condições emocionais 
do indivíduo, não permite a ausência de possibilidade de reapreciação dos atos admi- 
nistrativos' Alega-se violação aos artigos 1.º, 2.º; 5.º, XXXV, LIV, LV, LXIX; 18; 
37, caput e 1,e, 93, IX, da Carta Magna. Esta Corte firmou entendimento segundo o 
qual o exame psicotécnico não pode ter critério sigiloso, sob pena de infringir o prin- 
cípio da publicidade. Nesse sentido o RE 342.074, 2º T., Rel. Maurício Corrêa, DJ 
17.09.2002, assim ementado: 'EMENTA: Agravo regimental em recurso extraordi- 
nário. Constitucional. Concurso público. Exame psicotécnico. Exame psicotécnico 
com caráter eliminatório. Avaliação realizada com base em critérios não-revelados. 
Negitimidade do ato, pois impede o acesso ao Poder Judiciário, para conhecer de 
eventual lesão ou ameaça de direito ocasionada pelos critérios utilizados Agravo 
regimental a que se nega provimento”. No mesmo sentido o RE 243.926, 1.º T, Rel 
Moreira Alves, D/ 16.05.2000. Assim, nego seguimento ao recurso (art. 557, caput, 
do CPC). Publique-se Brasília, 24 de novembro de 2003. Ministro Gilmar Mendes, 


Relator” (RE 348 494, DJ, 11.12 2003, p 51). 
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Por fim, como será comentado adiante, essa regra é complementada pelo direito 
de obtenção de certidões fixado no art. 5.º, XXXIV, “b”. 


. 14.9.12. Liberdade de iocomoção (art. 5.º, XV e LXI) 


A locomoção no território nacional em tempo de paz é livre, podendo qualquer 
pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens. Neste 
sentido, salvo nos casos de transgressão militar ou crime propriamente militar, de- 
finidos em lei, ninguém será preso senão em flagrante delito ou por ordem escrita e 
fundamentada de autoridade judiciária competente (art. 5.º, LXI). 

Esse direito poderá ser restringido na vigência de estado de defesa, quando 
se cria a possibilidade de prisão por crime de Estado determinada pelo executor da 
medida (art. 136, § 3 °, D, exceção à regra acima exposta (flagrante delito ou ordem 
escrita e fundamentada de autoridade judiciária competente). 

No mesmo sentido ocorrerá restrição à liberdade de locomoção na vigência do 
estado de sítio, nos termos do art. 139, I, podendo ser tomadas contra as pessoas (nas 
hipóteses do art. 137, [) medidas no sentido de obrigá-las a permanecer em localida- 
de determinada, bem como medidas restritivas também em caso de guerra declarada 
ou agressão armada estrangeira (art. 137, I). 


14.9.13. Direito de reunião (art. 5.º, XVI) 

Garante-se o direito de reunião, de forma pacifica, sem armas e em locais abertos 
ao público. Este direito poderá ser exercido independentemente de prévia autoriza- 
ção do Poder Público, desde que não frustre outra reunião anteriormente convocada 
para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso à autoridade competente. 
Este prévio aviso é fundamental para que a autoridade administrativa tome as provi- 
dências necessárias relacionadas ao trânsito, organização etc. 

Ainda que exercido no seio das associações, o direito de reunião poderá ser res- 
tringido na vigência de estado de defesa (art. 136, § 1°, I, “a”), podendo ser suspensa 
a liberdade de reunião durante o estado de sítio (art 139, IV). 


14.9.14. Direito de associação (art. 5.º, XVII, XVIII, XIX, XX e XXI) 

A liberdade de associação para fins lícitos, vedada a de caráter paramilitar, é 
plena. Portanto, ninguém poderá ser compelido a associar-se e, uma vez associado, 
será livre, também, para decidir se permanece associado ou não. 

A criação de associações e, na forma da lei, a de cooperativas independem de 
autorização, sendo vedada a interferência estatal em seu funcionamento. Têm elas 
autonomia para formular os seus estatutos. 

À única forma de se dissolver compulsoriamente uma associação já constituída será 
mediante decisão judicial transitada em julgado, na hipótese de finalidade ilícita. 

Também a suspensão de suas atividades se dará por decisão judicial, não sendo 
necessário aguardar o trânsito em julgado; pode-se implementá-la por meio de pro- 
vimentos antecipatórios ou cautelares. 
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Quando expressamente autorizadas, as entidades associativas têm legitimidade 
para representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente, podendo, como substi- 
tutas processuais, defender, em nome próprio, o direito alheio de seus associados. 


14.9.15. Direito de propriedade (art. 5.º, XXII, XXIII, XXIV, XXV e XXVI) 


Como regra geral, assegura-se o direito de propriedade, que deverá atender à sua 
função social, nos exatos termos dos arts. 182,8 2°, e 186 da CF/88. 

Esse direito não é absoluto, visto que a propriedade poderá ser desapropriada 
por necessidade ou utilidade pública e, desde que esteja cumprindo a sua função 
social, será paga justa e prévia indenização em dinheiro (art. 5.º, XXIV). Por outro 
lado, caso a propriedade não esteja atendendo a sua função social, poderá haver a 
chamada desapropriação-sanção pelo Município com pagamentos em títulos da 
dívida pública (art. 182, § 4º, II) ou com títulos da divida agrária, pela União Fe- 
deral, para fins de reforma agrária (art. 184), não abrangendo, nesta última hipótese 
de desapropriação para fins de reforma agrária, a pequena e média propriedade rural, 
assim definida em lei, e não tendo o seu proprietário outra, e a propriedade produtiva 
(art 185, Te II). 

No tocante à propriedade urbana, a desapropriação-sanção é a última medida, já 
que, primeiro, procede-se ao parcelamento ou edificação compulsórios e, em segui- 
da, à imposição de IPTU progressivo no tempo, para, só então, passar-se à desapro- 
priação-sanção. 

Cabe destacar, muito embora matéria a ser indagada normalmente nas provas de 
tributário, que até o advento da EC n. 29/2000, que deu nova redação ao $ 1.º do art. 
156, acrescentando-lhe dois incisos, o STF admitia a progressividade do IPTU exclu- 
stvamente para a hipótese do art 182, § 4.º, II, entendimento esse, inclusive, pacifi- 
cado na S. 668/S TF: “é inconstitucional a lei municipal que tenha estabelecido, antes 
da Emenda Constitucional 29/2000, alíquotas progressivas para o IPTU, salvo se 


"val 


destinada a assegurar o cumprimento da função social da propriedade urbana”. 


% O leading case foi o RE 153 771-MG, rel Min Moreira Alves, 20 11.1996, DJ, 05.09.1997 e Inf. STF 
54/96: “EMENTA: IPTU. Progressividade. No sistema tributário nacional é o IPTU inequivocamente 
um imposto real Sob o império da atual Constituição, não é admitida a progressividade fiscal do 
IPTU. quer com base exclusivamente no seu artigo 145, 8 1º, porque esse imposto tem caráter real 
que é incompatível com a progressividade decorrente da capacidade econômica do contribuinte, quer 
com arrimo na conjugação desse dispositivo constitucional (genérico) com o artigo 156, § 1.º (espect- 
fico) A interpretação sistemática da Constituição conduz inequivocamente à conclusão de que o IPFU 
com finalidade extrafiscal a que alude o inciso I do $ 4.º do amigo 182 é a explicitação especificada, 
inclusive com limitação temporal, do IPTU com finalidade extrafiscal aludido no artigo 156,1, 8 1º 
Portanto, é inconstitucional qualquer progressividade, em se tratando de IPTU, que não atenda exclu- 
sivamente ao disposto no artigo 156, § 1º, aplicado com as limitações expressamente constantes dos 
882º e 4º do artigo 182. ambos da Constituição Federal Recurso extraordinário conhecido e provido, 
declarando-se inconstitucional o sub-item 2 2 3 do setor H da Tabela HI da Lei 5 641, de 22.12.89, no 
município de Belo Horizonte”. Na doutrina, o ilustríssimo Carrazza já defendia, mesmo antes da EC 
n 29/2000, a progressividade do IPTU (cf Curso ., 16 ed, p 90-98) 
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Com a nova redação conferida ao art. 156, § 1.º, Le H, pela EC n. 29/2000, sem 
prejuízo da progressividade no tempo a que se refere o art. 182, 8 4.º, H, o IPTU 
poderá ser progressivo em razão do valor do imóvel (progressividade fiscal — art. 
145,8 1.º, c/co art. 156, 8 1.º, De ter alíquotas diferentes, de acordo com a loca- 
lização e o uso do imóvel, dependendo, para esta última hipótese (art. 156, § 1º, 
H), de caráter nitidamente extrafiscal, de edição de plano diretor, estabelecendo as 
exigências fundamentais de ordenação da cidade. 

Nessa linha, verifique a nova redação conferida ao art. 153, 8 4.º, I, pela Refor- 
ma Tributária (EC n. 42/2003), explicitando a progressividade do ITR. 

O direito de propriedade, ainda, poderá ser restringido através de requisição, 
no caso de iminente perigo público, podendo a autoridade competente usar da 
propriedade particular, assegurada ao proprietário indenização ulterior, se houver 
dano. 

Lembramos, também, as limitações administrativas, as servidões e a expro- 
priação, esta última, no caso de glebas de qualquer região do País onde forem 
localizadas culturas ilegais de plantas psicotrópicas, sendo destinadas ao assenta- 
mento de colonos, para o cultivo de produtos alimentícios e medicamentosos, sem 
qualquer indenização ao proprietário e sem prejuízo de outras sanções previstas 
em lei (art. 243). 

Por fim, a garantia assegurada à pequena propriedade rural, assim definida em 
lei, desde que trabalhada pela família, no sentido de não ser objeto de penhora para 
pagamento de débitos decorrentes de sua atividade produtiva, dispondo a lei sobre 
os meios de financiar o seu desenvolvimento 

Para as provas de concursos, especialmente em matéria de direito administrati- 
vo, sugerimos um estudo mais aprofundado sobre o tema da desapropriação e suas 
diversas modalidades. Nesse sentido, regulamentando os arts. 182 e 183 da CF/88, 
foi elaborada a Lei n, 10.257, de 10.07.2001, denominada Estatuto da Cidade, 
que trouxe profundas inovações a respeito da matéria, refletindo inclusive no campo 
do direito civil, processual civil, na Lei de Improbidade Administrativa e na Lei da 
Ação Civil Pública, para citar alguns exemplos. Dessa forma, sugerimos uma leitura 
atenta do referido dispositivo legal na preparação dos candidatos (obs : a lei pode ser 
obtida no site: <www planalto gov.br>) 


14.9.16. Direito de herança e estatuto sucessório (art. 5.º, XXX e XXXI) 
Como corolário do direito de propriedade, o art. 5.º, XXX, garante o direito de 
herança. 
Conforme observou Maria Helena Diniz, “o objeto da sucessão causa mortis é a 
herança, dado que, com a abertura da sucessão, ocorre a mutação subjetiva do patrimô- 
nio do de cujus, que se transmite aos seus herdeiros, os quais se sub-rogam: nas relações 


32 


jurídicas do defunto, tanto no ativo como no passivo até os limites da herança” ** 


2 Curso de direito civil. 2002, v 6,p 36 
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O Ministro Maurício Corrêa destacou que “.. a Constituição garante o direito 
de herança, mas a forma como esse direito se exerce é matéria regulada por normas 
de direito privado” (ADI 1.715-MC/DF, DJ, 30.04.2004, p. 27). De fato, sobre este 
assunto, remetemos o leitor para os compêndios de direito civil. 

Por fim, a Constituição traz regra específica no art. 5.º, XXXI, sobre a sucessão 
de bens de estrangeiros situados no País, que será regulada pela lei brasileira em 
benefício do cônjuge ou dos filhos brasileiros, sempre que não lhes seja mais fa- 
vorável a lei pessoal do de cujus, 

Ou seja, conforme anotou Celso de Mello, “a sucessão de estrangeiro domicilia- 
do no Brasil reger-se-á, como é óbvio, pela lei brasileira (critério do jus domicilii). 
Contudo, se a lei nacional do de cujus estrangeiro, aqui domiciliado, for mais favo- 
rável ao cônjuge supérstite ou aos filhos brasileiros, aplicar-se-á aquele ordenamento 
jurídico (critério do jus patriae). De outro lado, não sendo, o de cujus, estrangeiro 
domiciliado no Brasil, nem o seu estatuto pessoal mais favorável ao cônjuge ou aos 
filhos brasileiros, reger-se-á a sucessão dos bens aqui localizados pelo direito bra- 
sileiro (critério do forum rei sitae)... Isso significa que, em nosso direito, prevalece, 
como regra geral, o princípio da unidade da sucessão ou do estatuto sucessório Os 
diversos elementos ou circunstâncias de conexão, já referidos, de natureza pessoal 
Gus domicilii e jus patriae) e real (forum rei sitae), tornam possível solucionar o 
problema dos conflitos de leis no espaço, ensejando, dessa forma, a aplicação do 
estatuto jurídico pertinente” ? 


14.9.17. Propriedade intelectual (art. 5.º, XXVII, XXVII e XXIX) 
Os incisos em referência garantem o direito de propriedade intelectual, quais 
sejam, a propriedade industrial e os direitos do autor. A Constituição os define 
da seguinte maneira: 


E aos autores pertence o direito exclusivo de utilização, publicação ou reprodu- 
ção de suas obras, transmissível aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar; 

O são assegurados, nos termos da lei: a) a proteção às participações individuais 
em obras coletivas e à reprodução da imagem e voz humanas, inclusive nas ati- 
vidades desportivas; b) o direito de fiscalização do aproveitamento econômico 
das obras que criarem ou de que participarem aos criadores, aos intérpretes e às 
respectivas representações sindicais e associativas; 

[a lei assegurará aos autores de inventos industriais privilégio temporário para 
sua utilização, bem como proteção às criações industriais, à propriedade das 
marcas, aos nomes de empresas e a outros signos distintivos, tendo em vista o 
interesse social e o desenvolvimento tecnológico e econômico do País. 


3 José Celso de Mello Filho, Constituição Federal anotada. São Paulo; Saraiva, 1984, p 374. comen- 
tários ap art 153,8 33 
= Vide Lein 9 279/96 (propriedade industrial) e Lein 9 610, de 19 02 1998 (direitos autorais) 


ERR eis a] 
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14.9.18. Defesa do consumidor (art. 5.º, XXXII) 

Sem dúvida foi a Constituição portuguesa de 1976 que, de maneira pioneira, 
acolheu diversas normas de proteção aos consumidores. Essa realidade reflete, acima 
de tudo, a recente preocupação do Estado com os problemas da sociedade de massa, 
especialmente a partir do Estado Social de Direito.” 

A Constituição espanhola, na mesma linha, buscando inspiração nas disposi- 
ções da portuguesa, também, de modo amplo, estabeleceu a proteção dos consumi- 
dores no art. 51:1. 

Influenciada por ambas (portuguesa e espanhola), a Constituição Federal de 
1988 também estabeleceu regras protetivas para o consumidor, destacando-se os 
seguintes dispositivos legais: 


O Art 5.º, XXXI: “O Estado promoverá, na forma da lei, a defesa do consumidor” 
Œ Art. 24: “Compete à União, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concor- 
rentemente sobre: (...) VII — responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao 
consumidor, a bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turístico e 
paisagístico” 

© Art 129: “São funções institucionais do Ministério Público: (...) II — promo- 
ver o inquérito civil e a ação civil pública, para a proteção do patrimônio público 
e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”. 

DO Art. 150, § 5º: “A lei determinará medidas para que os consumidores sejam 
esclarecidos acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias e serviços” 

O Art 170: “A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e 
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os 
ditames da justiça social, observados os seguintes principios: (..) V — defesa 
do consumidor”. 

0 Art. 48 (ADCT): “O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da pro- 
muigação da Constituição, elaborará código de defesa do consumidor”. 


Conforme aponta José Afonso da Silva, muito embora reconheça a Constituição 
portuguesa como a pioneira no estabelecimento das regras protetivas dos consumi- 
dores, “(.. ) as constituições brasileiras, desde 1946, inscreveram um dispositivo que 
poderia servir de base à proteção do consumidor, se fosse eficaz. Referimo-nos à 
repressão ao abuso de poder econômico, que, na Constituição de 1988, aparece com 
enunciado menos eficaz ainda, porque o fez depender da lei. Esta é que 'reprimirá 
o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à eliminação da 
concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros (art. 173, § 4.º)".% 


33 Nesse sentido, cf osarts 52.º,3,7a"; 60º; 819, “i”, e 99º, ve”, da Constituição da República Por- 
tuguesa de 02.04.1976 (revista pelas Leis Constitucionais ns. 1/82, 1/89, 1/92, 1/97, 1/01 e 1/04) A 
integra da Constituição portuguesa pode ser consultada no site <htip:/Avww tribunalconstitucional 
ptLegistacao htm> 

% Curso de direito constitucional positivo, 23 ed., 2004, p. 262 
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Em relação à previsão contida na CF/88, concordamos com José Afonso da Sil- 
va que a sua inserção entre os direitos fundamentais erigiu os consumidores à cate- 
goria de titulares de direitos constitucionais fundamentais Conjugando essa pre- 
visão à do art. 170, V, que eleva a defesa do consumidor à condição de princípio 
da ordem econômica, “(...) tem-se o relevante efeito de legitimar todas as medidas 
de intervenção estatal necessárias a assegurar a proteção prevista. Isso naturalmente 
abre larga brecha na economia de mercado, que se esteia, em boa parte, na liberdade 
de consumo, que é a outra face da liberdade do tráfico mercantil fundada na pretensa 
lei da oferta e da procura (...)" ? 

No tocante ao direito brasileiro, os conceitos gerais de consumidor e fornece- 
dor e a noção de produto e serviço, atendendo aos preceitos constitucionais, foram 
regulados pelo Código de Proteção e Defesa do Consumidor, Lei n. 8.078, de 
11.09.1990, inegável microssistema das relações de consumo. Excepcionalmente, 
contudo, desde que não haja conflito, havendo espaço, aplicar-se-ão as regras do 
Código Civil e de legislações extravagantes pertinentes à matéria. 

O novo Código Civil, por seu turno, Lei n. 10.406, de 10.01.2002 (DOU, 
1101 2002), que entrou em vigor em 12.01.2003 (vacatio legis de 1 ano, de acordo 
com o seu art. 2 044), reafirmou a sua aplicação subsidiária no tocante às relações 
de consumo, Para se ter um exemplo, destacamos o art. 593 do Código Civil, que 
trata dos contratos de prestação de serviços em geral: “a prestação de serviço, que 
não estiver sujeita às leis trabalhistas ou à lei especial (no caso, exemplifique-se, o 
CDC), reger-se-á pelas disposições deste Capitulo” 

O art 1.º do CDC estabelece que as normas de proteção e defesa do consumidor 
são de ordem pública e interesse social, Por consegiiência, conforme anotam Nery 
Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, “(...) o juiz deve apreciar de oficio qualquer 
questão relativa às relações de consumo, já que não incide nesta matéria o princípio 
dispositivo. Sobre elas não se opera a preclusão e as questões que delas surgem po- 
dem ser decididas e revistas a qualquer tempo e grau de jurisdição”. 

Por fim, cabe lembrar que o STF decidiu que as relações de consumo de nature- 
za bancária ou financeira estão protegidas pelo Código de Defesa do Consumidor. 
“Entendeu-se não haver conflito entre o regramento do sistema financeiro e a discipli- 
na do consumo e da defesa do consumidor, haja vista que, nos termos do disposto no 
art. 192 da CF, a exigência de lei complementar refere-se apenas à regulamentação da 
estrutura do sistema financeiro, não abrangendo os encargos e obrigações impostos 
pelo CDC às instituições financeiras, relativos à exploração das atividades dos 
agentes econômicos que a integram — operações bancárias e serviços bancários 


7 Curso.. cit, p 261-262 

& Novo Código Civil. .p 719, comentários ao art. 1° do CDC Cuidado: aqueles que estudam para pro- 
vas que exigem o conhecimento das regras específicas do CDC, como é o concurso para a Procuradoria 
da República, indispensável a leitura minuciosa da lei, assim como dos livros específicos sobre o as- 
sunto. Nesse sentido, cf. o programa para provimento de cargos de Procurador da República aprovado 
pela Res. CSMPE n 75, de 04 05 2004, no qual o grupo H é específico da matéria “consumidor” 
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— ., que podem ser definidos por lei ordinária” (ADI 2.591/DF, rel. orig. Min. Car- 
los Velloso, rel. p/ acórdão Min. Eros Grau, j. 07.06.2006, Inf 430/STF) 


“14.9,19. Direito de petição e obtenção de certidões (art. 5.º, XXXIV) 
Assegura-se a todos, independentemente do pagamento de taxas: 


0 o direito de petição aos Poderes Públicos em defesa de direito ou contra ile- 
galidade ou abuso de poder; 

O a obtenção de certidões em repartições públicas, para defesa de direitos e 
esclarecimento de situações de interesse pessoal. 


Vislumbrado na Magna Carta de 1215, o direito de petição nasceu por meio do 
right of petition, na Inglaterra, consolidando-se no Bill of Rights de 1689. Consistia, 
nesse primeiro momento, no simples direito de o Grande Conselho, depois o Parla- 
mento, pedir que o Rei sancionasse as leis. Fortaleceu-se na Constituição francesa de 
1791 ao se ampliarem os peticionários e o objeto da petição 

Segundo José Afonso da Silva, “o direito de petição define-se ‘como o direito 
que pertence a uma pessoa de invocar a atenção dos poderes públicos sobre uma 
questão ou situação”, seja para denunciar uma lesão concreta, e pedir a reorientação 
da situação, seja para solicitar uma modificação do direito em vigor no sentido mais 
favorável à liberdade. Há, nele, uma dimensão coletiva consistente na busca ou 
defesa de direitos ou interesses gerais da coletividade” * 

Esse direito pode ser exercido por qualquer pessoa, física ou jurídica, nacional 
ou estrangeira e independe do pagamento de taxas 

Na Constituição anterior (1967 e EC n. 1/69) vinha atrelado ao direito de repre- 
sentação, que não mais se repete na de 1988. Parece-nos, contudo, que o constituinte 
teve a intenção de unir os dois direitos, até porque a representação se manifesta por 
intermédio de uma petição. 

Nesse sentido, pode-se afirmar estar ainda em vigor a Lei n. 4898/65 (Lei de 
Abuso de Autoridade), que regula o direito de representação e o processo de respon- 
sabilidade administrativa, civil e penal contra autoridades que, no exercício de suas 
funções, cometerem abusos, podendo a petição ser dirigida a qualquer autoridade do 
Executivo, Legislativo ou Judiciário 

Assim, o objetivo do direito de petição nada mais é do que, em nítido exercício 
das prerregativas democráticas, levar ao conhecimento do Poder Público a infor- 
mação ou notícia de um ato ou fato ilegal, abusivo ou contra direitos, para que este 
tome as medidas necessárias. 

Nesse sentido, diferentemente do direito de ação, não tem o peticionário de 
demonstrar lesão ou ameaça de lesão a interesse, pessoal ou particular Trata-se de 
nítida participação política por intermédio de um processo. 


» Curso .cit,23 ed.p 44l 
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Muito embora a Constituição não fixe qualquer sanção em caso de negativa ou 
omissão, parece-nos perfeitamente cabível a utilização do mandado de segurança 
para a obtenção de algum pronunciamento do Poder Público. 

Por fim, não se pode confundir direito de petição com a necessidade de preen- 
chimento da capacidade postulatória para a obtenção de pronunciamento judicial a 
respeito da pretensão formulada (salvo as exceções permitidas pelo ordenamento, 
como no habeas corpus), conforme muito bem vem destacando a jurisprudência do 
STF. Nesse sentido, o Ministro Celso de Mello observa que “... ninguém, ordinaria- 
mente, pode postular em juízo sem a assistência de Advogado, a quem compete, nos 
termos da lei, o exercício do jus postulandi. A exigência de capacidade postulatória 
constitui indeclinável pressuposto processual de natureza subjetiva, essencial à váli- 
da formação da relação jurídico-processual. São nulos de pleno direito os atos pro- 
cessuais, que, privativos de Advogado, venham a ser praticados por quem não dispõe 
de capacidade postulatória. O direito de petição qualifica-se como prerrogativa de 
extração constitucional assegurada à generalidade das pessoas pela Carta Política 
(art. 5º, XXXIV, 'a'). Traduz direito público subjetivo de índole essencialmente 
democrática. O direito de petição, contudo, não assegura, por si só, a possibilidade 
de o interessado — que não dispõe de capacidade postulatória — ingressar em juízo, 
para, independentemente de Advogado, litigar em nome próprio ou como represen- 
tante de terceiros. " (AR 1.354 AgR/BA, DJ, 06.06.1997, p. 24873). 

Em relação ao direito de obtenção de certidões, também independentemente do 
pagamento de taxa, o art. 1º da Lei n 9 051/95 dispõe que “as certidões para a defe- 
sa de direitos e esclarecimentos de situações, requeridas aos órgãos da administração 
centralizada ou autárquica, às empresas públicas, às sociedades de economia mista e 
às fundações públicas da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, 
deverão ser expedidas no prazo improrrogável de quinze dias, contado do registro 
do pedido no órgão expedidor”. 

Parece razoável o art 2° da referida lei ao estabelecer que, “nos requerimentos que 
objetivam a obtenção das certidões a que se refere esta lei, deverão os interessados fazer 
constar esclarecimentos relativos aos fins e razões do pedido”. Assim, condenável o pe- 
dido genérico de certidão, devendo o interessando discriminar o objeto de seu interesse 

Registrado o pedido de certidão, não sendo atendido o pedido de forma ilegal ou por 
abuso de poder, o remédio cabível será o mandado de segurança, e não o habeas data. 
Trata-se de direito líquido e certo de obter certidões expedidas pelas repartições públicas 
seja para a defesa de direitos, seja para esclarecimentos de situações de interesse pessoal, 
próprio ou de terceiros Como exemplo, o direito de o funcionário público obter certidão 
perante a autoridade administrativa para requerer a sua aposentadoria. Havendo negati- 
va, o remédio cabível será o mandado de segurança, e não o habeas data 

Por fim, inegável que o direito de certidão não é absoluto, podendo ser negado 
em caso de o sígilo ser imprescindível à segurança da sociedade ou do Estado. Nesse 
sentido, regulando o art. 23 da Lei n. 8.159/91, destaca-se o Decreto n. 4.553/2002 
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< 14.9.20. Princípio da inafastabilidade da jurisdição (art. 5.º, XXXV) 


Trata-se do princípio da inafastabilidade da jurisdição, também nominado 
direito de ação, ou princípio do livre acesso ao Judiciário, ou, conforme assinalou 
Pontes de Miranda, princípio da ubiquidade da Justiça. 

Nesse sentido, o art. 5.º, XXXV, da CF/88 estabelece que a lei não excluirá da 
apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito. 

Criticamos a forma indireta de apresentação da garantia ao direito à jurisdição 
— “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito” 
— prescrita no art. 5.º, XXXV, da CF/88. 

Essa fórmula indireta surgiu, provavelmente, como reação a atos arbitrários que, 
aproveitando a inexistência de prescrição constitucional expressa (lembrar que re- 
ferido direito só adquiriu o status de preceito constitucional com a Constituição de 
1946), muitas vezes, por intermédio de lei ou decreto-lei, excluiam da apreciação do 
Poder Judiciário lesão a direito 

Muito melhor seria se referido princípio fosse prescrito na forma direta, como 
se verifica, dentre outras, nas Constituições da Itália, Alemanha, Portugal, Espanha, 
na Declaração Universal dos Direitos Humanos etc, 

Conforme já observamos, apesar dessa crítica terminológica, o art. 5.º, XXXV, 
da CF/88 veio sedimentar o entendimento amplo do termo “direito”, dizendo que a 
lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito, não 
mais restringindo a sua amplitude, como faziam as Constituições anteriores, ao “di- 
reito individual” (vide arts. 141, $ 4.º, da CF/46; 150, § 4.º, da Constituição de 1967; 
153, 8 4º, da EC n. 1/69; 153, § 4.º, na redação determinada pela EC n. 7/77). A 
partir de 1988, passa a se assegurar, de forma expressa e categórica, em nivel consti- 
tucional, a proteção de direitos, sejam eles privados, públicos ou transindividuais 
(difusos, coletivos ou individuais homogêneos). *º 

Prefere-se, ainda, seguindo a doutrina mais abalizada, a expressão “acesso à 
ordem jurídica justa” a “acesso à Justiça” ou “ao Judiciário”. 

Isso porque, segundo a feliz distinção de Watanabe, “a problemática do acesso à 
Justiça não pode ser estudada nos acanhados limites do acesso aos órgãos judiciais já 
existentes. Não se trata apenas de possibilitar o acesso à Justiça enquanto instituição 
estatal, e sim de viabilizar o acesso à ordem jurídica justa” * 

Cappelletti e Garth, nesse sentido, produziram interessante ensaio para o “Pro- 
jeto de Florença”, identificando três grandes ondas renovatórias no processo evo- 
lutivo de acesso à ordem jurídica justa A primeira onda teve início em 1965, 


* Nesse sentido, confira P Lenza, Teoria geral da ação pública, São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2003, p 133-134 

%* K Watanabe, Acesso à justiça e sociedade moderna, in A P Grinover (coord), Participação e 
processo, p. 128. Em estudo anterior Watanabe já havia sacramentado a expressão ordem jurídica 
justa (K Watanabe, Assistência judiciária e o juizado de pequenas causas, in Kazuo Watanabe fet 
al), Juizado Especial de Pequenas Causas: Lei 7.244, de 7 de novembro de 1984, p. 161) 
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concentrando-se na assistência judiciária? A segunda referia-se às “... reformas 
tendentes a proporcionar representação jurídica para os interesses “difusos”, espe- 
cialmente nas áreas da proteção ambiental e do consumidor”. O terceiro movimento 
ou onda foi pelos autores chamado de “enfoque de acesso à justiça”, reproduzindo 
as experiências anteriores, mas indo além, buscando “... atacar as barreiras ao acesso 
de modo mais articulado e compreensivo”. 3 

As expressões “lesão” e “ameaça a direito” garantem o livre acesso ao Judiciá- 
rio para postular tanto a tutela jurisdicional preventiva como a repressiva. 

Apesar de ter por destinatário principal o legislador (que ao elaborar a lei não 
poderá criar mecanismos que impeçam ou dificultem o acesso ao Judiciário), tam- 
bém se direciona a todos, de modo geral. 

Não se confunde com o direito de petição (já visto no art. 5° XXXIV, “a”), este 
último um direito de participação política, não sendo necessário demonstrar qualquer 
interesse processual ou lesão a direito pessoal “Enquanto o direito de ação é um direito 
público subjetivo, pessoal, portanto, salvo nos casos dos direitos difusos e coletivos, 
onde os titulares são indetermináveis e indeterminados, respectivamente, o direito de 
petição, por ser político, é impessoal, porque dirigido à autoridade para noticiar a exis- 
tência de ilegalidade ou abuso de poder, solicitando as providências cabíveis” * 

Em decorrência do princípio em análise, não mais se admite no sistema consti- 
tucional pátrio a chamada jurisdição condicionada ou instância administrativa de 
curso forçado, conforme se verificava no art. 153, $ 4.º, da CF/69, na redação dada 
pela EC n. 7, de 13.04.1977.” Para ingressar (“bater às portas”) no Poder Judiciário 
não é necessário, portanto, o prévio esgotamento das vias administrativas. 

Exceção a esta regra, a este direito e garantia individual (cláusula pétrea), só 
admissível se introduzida pelo poder constituinte originário, conforme acontece com 
a justiça desportiva (art 217,89 1º e 2.99% 

Como veremos ao estudar o kabeas data, situação semelhante também foi pre- 
vista pela Lei n. 9. 507/97. Remetemos o leitor para o referido estudo (item 14 10.6 
deste capítulo), onde expomos nosso entendimento sobre este ponto específico da 
matéria 


“ Interessante a S. 667/S TF, 24.09.2003: “viola a garantia constitucional de acesso à jurisdição a taxa 
judiciária calculada sem limite sobre o valor da causa” 

Mauro Cappelletti, Bryant Garth, Acesso à justiça, p 31 

Nelson Nery Junior, Princípios do processo civil na Constituição Federal, p 92 

“A lei não poderá excluir da apreciação do Poder Judiciário qualquer lesão de direito individual O 
ingresso em juízo poderá ser condicionado a que se exauram previamente as vias administrativas, 
desde que não exigida garantia de instância, nem ultrapassado o prazo de cento ¢ oitenta dias para a 
decisão sobre o pedido” (art. 153, § 4º. da CF/69) 

“O Poder Judiciário só admitirá ações relativas à disciplina e às competições desportivas após es- 
gotarem-se as instâncias da justiça desportiva, reguladas em lei A justiça desportiva terá o prazo 
máximo de sessenta dias, contados da instauração do processo, para proferir decisão final ” Findo 
tal prazo, perfeitamente possível o ingresso no J udiciário, mesmo sem decisão final 
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Também destacamos o art. 7°, § 1º, da Lei n. 11.417/2006 (súmula vinculante) 
ao estabelecer que “contra omissão ou ato da administração pública, o uso da reclama- 
ção só será admitido após esgotamento das vias administrativas”. 

Conforme anotamos no item 11.12.11.9, trata-se de instituição, por parte da lei, 
de contencioso administrativo atenuado e sem violar o princípio do livre acesso ao 
Judiciário (art. 5.º, XXXV), na medida em que o que se veda é somente o ajuizamen- 
to da reclamação e não de qualquer outra medida cabível, como a ação ordinária, o 
mandando de segurança ete. 

Por fim, a permissibilidade estabelecida na Lei n. 9.307/96 (Lei da Arbitragem), 
para as pessoas capazes de contratar valerem-se da arbitragem para dirimir litígios 
relativos a direitos patrimoniais disponiveis, submetendo a solução do litígio a juízo 
arbitral, mediante convenção de arbitragem. Pois bem, embora a previsão do referido 
compromisso, não se abre mão do direito de ação, mas apenas institui-se opção por 
uma jurisdição privada. 

“O que não se pode tolerar por flagrante inconstitucionalidade é a exclusão, pela 
lei, da apreciação de lesão a direito pelo Poder Judiciário, que não é o caso do juízo 
arbitral. O que se exclui pelo compromisso arbitral é o acesso à via judicial, mas não 
à jurisdição. Não se poderá ir à justiça estatal, mas a lide será resolvida pela justiça 
arbitral. Em ambas há, por óbvio, a atividade jurisdicional ”” 

Lembrar que não é estabelecida uma arbitragem obrigatória, mas facultativa (fican- 
do a cargo das partes escolher a solução da lide por juiz estatal ou privado), e, mesmo 
havendo o compromisso arbitral, as partes podem ir ao Judiciário e alegar a exceção do 
compromisso arbitral, garantindo-se, assim e pelo exposto, o princípio em análise. 


14.9,21. Limites à retroatividade da tei (art. 5.º, XXXVI) 


Como regra, conferindo estabilidade às relações jurídicas, o constituinte ori- 
ginário dispôs que a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito 
e a coisa julgada * 

Oart 6º da LICC assim define os institutos: 


© direito adquirido: direito que o seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, 
como aqueles cujo começo do exercício tenha termo prefixo, ou condição prees- 
tabelecida inalterável, a arbítrio de outrem; 

E ato jurídico perfeito: ato já consumado segundo a lei vigente ao tempo em 
que se efetuou; 

0 coisa julgada: decisão judicial de que não caiba mais recurso. 


Y Nelson Nery Junior. Princípios cit. p 80 

3 “O respeito ao direito adquirido, com a consequente proibição da retroatividade da norma legal, é 
um verdadeiro instrumento de paz social, impeditivo do arbítrio e do abuso de poder por parte 
do detentor deste” (Carlyle Popp, Revista de Informação Legislativa. Brasília. ano 29. n 113, p. B8. 
jan/mar 1992) 
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No tocante ao direito adquirido, como já comentamos ao tratar da teoria do 
poder constituinte, não se poderá alegá-lo em face da manifestação do poder consti- 
tuinte originário, já que este é incondicionado e ilimitado juridicamente. No entanto, 
em se tratando de manifestação do poder constituinte derivado reformador, em vir- 
tude do limite material da cláusula pétrea prevista no art. 60, 8 4º, IV, entendemos 
que os direitos adquiridos deverão ser preservados *” Não se pode confundir “direito 
adquirido” com mera “expectativa de direito”. Celso de Mello fala, de maneira in- 
teressante, em “ciclos de formação”: “a questão pertinente ao reconhecimento, ou 
não, da consolidação de situações jurídicas definitivas há de ser examinada em face 
dos ciclos de formação a que esteja eventualmente sujeito o processo de aquisição de 
determinado direito. Isso significa que a superveniência de ato legislativo, em tempo 
oportuno — vale dizer, enquanto ainda não concluído o ciclo de formação e consti- 
tuição do direito vindicado — constitui fator capaz de impedir que se complete, legi- 
timamente, o próprio processo de aquisição do direito (RTJ 134/1112 —— RTJ 153/82 
— RTJ 155/621 — RTJ 162/442, v g ), inviabilizando, desse modo, ante a existência 
de mera ‘spes juris’, a possibilidade de útil invocação da cláusula pertinente ao direi- 
to adquirido” (RE 322,348-AgR/SC, rel Min Celso de Mello). 

Nesse sentido, em várias oportunidades, consolidou-se a jurisprudência do STF 
pela inexistência de direito adquirido a regime jurídico instituído por lei para os 
funcionários públicos (ADI 255/DF, Ellen Gracie, DJ, 02.05.2003; RE 368.715/ 
MS — AgRg, Ellen Gracie, DJ, 22.08 2003; RE 340.896/SC, Moreira Alves, DJ, 
19.12 2002; RE 346 655/PR, Moreira Alves, DJ, 08.11.2002) 

O STE entendeu perfeitamente possível que a lei traga novas regras e preserve 
a mera expectativa de direito em benefício de cidadãos, por exemplo, o parágrafo 
único do art. 1º da Lei estadual n. 200/74 (SP), que, ao revogar a legislação que 
concedia benefício de complementação de aposentadoria, ressalvou os direitos dos 
empregados admitidos até a data de sua vigência. Nesse sentido, a S, 654/STF: “a 
garantia da irretroatividade da lei, prevista no art 5.º, XXXVI, da Constituição da 
República, não é invocável pela entidade estatal que a tenha editado”. 

Lembramos, ainda, no tocante ao direito penal, do princípio da retroatividade 
da lei mais benéfica, previsto no art. 5.º, XL, da CF 

Finalmente, no que tange ao ato jurídico perfeito, destacamos o a Súmula 
vinculante n. 1: “ofende a garantia constitucional do ato jurídico perfeito a decisão 


3 “Os vencimentos, a remuneração. as vantagens e os adicionais, bem como os proventos de apo- 
sentadoria que estejam sendo percebidos em desacordo com a Constituição serão imediatamente 
reduzidos aos limites dela decorrentes. não se admitindo, neste caso. invocação de direito adquirido 
ou percepção de excesso a qualquer título” (art. 17. caput, do ADCT) Assim. entendemos que a 
Retorma da Previdência feriu o direito adquirido ao estabelecer contribuição previdenciária dos 
inativos e pensionistas e ao mudar as regras de transição de aposentadoria dos ocupantes de cargos 
efetivos que entraram no serviço público até 16 12 1998. No entanto. o STF. por 7 votos a d, con- 
siderou constitucional a cobrança de inativos e pensionistas instituída no art. 4.º da EC n. 41/2003. 
mas desde que incidente somente sobre a parcela dos proventos e pensões que exceder o teto estabe- 
tecido no art 5.º da EC n 41/2003 (cf. Inf, 357/STF) 
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que, sem ponderar as circunstâncias do caso concreto, desconsidera a validez e a 
eficácia de acordo constante de termo de adesão instituido pela Lei Complementar 
n. 110/2001” (30.05.2007). 

Assim, os acordos feitos com base na LC n. 110/2001 estão mantidos (tendo 
em vista o princípio constitucional do ato jurídico perfeito), não se podendo pre- 
sumir, para todos os casos, aplicando-se regra em abstrato, que tenha havido vicio 
de consentimento em algum dos elementos formadores da vontade do trabalhador 
comum ao assinar o acordo com a CEF em relação aos expurgos inflacionários 
do FGTS.“ 


14.9.22. Princípio do juiz natural ou legal (art. 5.º, XXXVII e LI) 


A Constituição estabelece que não haverá juízo ou tribunal de exceção, não po- 
dendo ninguém ser processado nem sentenciado senão pela autoridade competente. 

“O conteúdo jurídico do princípio pode ser resumido na inarredável necessi- 
dade de predeterminação do juizo competente, quer para o processo, quer para o 
julgamento, proibindo-se qualquer forma de designação de tribunais para casos de- 
terminados. Na verdade, o princípio em estudo é um desdobramento da regra da 
igualdade. Nesse sentido Pontes de Miranda aponta que a ‘proibição dos tribunais de 
exceção representa, no direito constitucional contemporâneo, garantia constitucio- 
nal: é direito ao juizo legal comum”, indicando vedação à discriminação de pessoas 
ou casos para efeito de submissão a juízo ou tribunal que não o recorrente por todos 
os indivíduos "*! 

Nery, em interessante estudo, observa que “a garantia do juiz natural é tridi- 
mensional. Significa que: 1) não haverá juizo ou tribunal ad hoc, isto é, tribunal de 
exceção; 2) todos têm o direito de submeter-se a julgamento (civil ou penal) por 
juiz competente, pré-constituído na forma da lei; 3) o juiz competente tem de ser 
imparcial”. * 

Assim, o que se veda é a designação ou criação, por deliberação legislativa 
ou outra, de tribunal (de exceção) para julgar, através de processo (civil, penal ou 
administrativo), determinado caso, tenha ele já ocorrido ou não, irrelevante a já exis- 


2 ALCA 110/2001, em seu am. 4º, autoriza, em caso de adesão facultativa do trabalhador ao termo 
de adesão (acordo) firmado com a CEF, o crédito, nas contas vinculadas do FGTS, do percentual de 
16,64% equivalente ao período de 1º 12 1988 a 28 02 1989 e do percentual de 44,80% equivalente 
ao mês de abril/1990. De modo geral, contudo, há várias decisões judiciais que fixaram para janei- 
ro/1989 o percentual de 42,72% Assim, o objetivo dos trabalhadores era conseguir a diferença entre 
o percentual do acordo (administrativo) e o que vem sendo fixado por guem fez a opção pela via judi- 
cial (cf. Enunciado n 21 das Turmas Recursais dos Juizados Especiais Federais) Entretanto, como 
visto, sem a análise do caso concreto, não se pode simplesmente desconsiderar o acordo, sob pena de 
violar, entre outros, o princípio do ato jurídico perfeito Sobre o assunto, vide Inf 38/1/STF 

SL AD ArayjoeV Serrano Nunes Júnior, Curso de direito constitucional, 2002, p 141 

*“ Nelson Nery Junior, Princípios. ‚cit, 7 ed,p 66-67 
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tència de tribunal)” não abrangendo na aludida proibição a Justiça especializada, 
nem tampouco tribunais de ética, como o da OAB, cujas decisões administrativas 
(disciplinares) poderão ser revistas pelo Judiciário. 

Acrescentamos, ainda, que a prerrogativa de foro não afronta o princípio do 
juiz natural ou legal (gesetzlicher Richter) (exemplos: arts. 100, I e II, do CPC e 52, 
I, da CF/88) No mesmo sentido, nas hipóteses de competência relativa, por con- 
venção das partes e dentro dos limites legais, não há qualquer vedação em relação 
aos foros de eleição. Conforme vimos (cf, item 14.9.20), também não se caracteriza 
qualquer violação ao princípio do juiz natural a instituição do juízo arbitral. 

Tendo o justo objetivo de garantir a segurança dos magistrados, resta alertar sobre 
a inconveniência e inconstitucionalidade de adoção da figura do “juiz sem rosto”, 
motivada pela onda de violência e assassinatos de juízes das execuções criminais de 
São Paulo e Espirito Santo, defendendo a omissão dos nomes dos juizes durante a 
tramitação do processo e na sentença. 

Com todo o respeito, a figura do “juiz sem rosto” implica inconteste afronta à garan- 
tia do juiz natural, direito fundamental consagrado no Estado Democrático de Direito * 

Por fim, destacamos a importante novidade introduzida pela EC n. 45/2004 ao 
estabelecer que “o Brasil se submete à jurisdição de Tribunal Penal Internacional a 
cuja criação tenha manifestado adesão” (art. 5.º,8 49) 

À nova regra, sem dúvida, surge em total consonância e em fortalecimento ao 
princípio do juiz natural, 

Conforme assinalou Luiz Flávio Gomes, “o TPI terá uma grande vantagem em 
relação aos atuais Tribunais (ad hoc) criados pelo Conselho de Segurança da ONU, 
que é constituido de quinze membros (15 paises, dos 189 que a integram). Terá 
legitimidade, força moral e poder jurídico, o que não ocorre hoje com os Tribunais 
em funcionamento que estão julgando os crimes ocorridos na antiga Iugoslávia, Ru- 
anda etc Esses Tribunais satisfazem o senso de justiça, sinalizam oposição clara às 
arbitrariedades e atrocidades cometidas em praticamente todo planeta, porém, não 
são Cortes predeterminadas em lei nem constituídas previamente (viola-se, assim, O 
princípio do juiz natural). A criação do TPI, dessa forma, significa respeito à garantia 
do princípio do juiz natural, que possui duas dimensões: a) juiz previamente previsto 
em lei ou constituição (juiz competente); b) proibição de juizos ou tribunais de exce- 
ção, isto é, ad hoc (cfr. CF, art. 5.º, incs. XXXVII e LHD" 


4 


Nelson Nery Junior, Princípios. . cit, p 61 

“ Conforme lembra Alexandre de Moraes, cm audiência com o Ministro Marco Aurélio do STE, “ 
há uma decisão da Corte Interamericana de Direitos Humanos entendendo a medida como incons- 
titucional quando foi adotada pelo governo do Peru E a idéia não é possível porque não identifica 
a pessoa ou o órgão julgador”. Renato Nalini, presente à referida audiência, também mostrou-se 
contra a técnica do “juiz sem rosto” “A idéia, segundo Nalini, não é compatível com nada do que o 
direito brasileiro produziu até o momento. “Temos é que equipar o Estado e trangiitizar o juiz para 
que ele continue a decidir de acordo com a Lei, a Constituição e a sua consciência"” (Notícias STF, 
1903.2003 — 15h44. in <www.stf gov. br>) 

“Luiz Flávio Gomes, Está nascendo o primeiro Tribunal Penal Internacional, Jus Navigandi, Teresi- 

na, ano 6, n 56, abr 2002, disponível em: <http:/fwwwl jus com br/doutrina/texto asp?id=2920>, 
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< 14.9.23. Tribunal Penal Internacional — “TPI” (art. 5.º, § 4.º — EC n. 45/2004) 


Como acabamos de assinalar, a Reforma do Judiciário estabeleceu a submis- 
são do Brasil à jurisdição do Tribunal Penal Internacional a cuja criação tenha 
manifestado adesão.*º 

O art. 7º do ADCT da CF/88 já dispunha que o Brasil lutaria em defesa da for- 
mação de um tribunal internacional dos direitos humanos. 

O Estatuto de Roma, que cria o Tribunal Penal Internacional, foi aprovado em 
17.07 1998. O Brasil assinou o aludido estatuto em 07.02.2000 e o Congresso Nacional 
o aprovou, por meio do Decreto Legislativo n. 112, em 06.06.2002, tendo sido promul- 
gado, em 26.09.2002, pelo Decreto presidencial n. 4.388. A carta de ratificação fora 
depositada em 20 06 2002, entrando em vigor em 1.º 07 2002. Para o Brasil, internacio- 
nalmente, nos termos de seu art. 126, passou a vigorar em 1.º de setembro de 2002. 

Nos termos do art. 1.º do Estatuto, o “TPI” será uma instituição permanente, 
com jurisdição sobre as pessoas responsáveis pelos crimes de maior gravidade com 
alcance internacional (fixados nos termos do Estatuto), e será complementar às ju- 
risdições penais nacionais 

Consagra-se, dessa forma, o princípio da complementaridade, preservando-se 
o sistema jurídico interno, na medida em que o “TPI” só exercerá jurisdição em caso 
de incapacidade ou omissão dos Estados 

Nesse sentido, em respeito à soberania nacional (art. 1.º, I), há sérias dúvidas 
sobre a aplicação, por exemplo, do art. 77, 1, “b”, do Estatuto, que prevê a prisão 
perpétua, em contraposição ao art. 5.º, XLVII, “b”, da CF/88. Se nem mesmo por 
emenda constitucional se poderia instituir a pena de caráter perpétuo (art. 60, § 4º, 
IV), o que dizer por tratado sobre direitos humanos que terá, no máximo, nos termos 
do art 5°, § 3.º, equivalência às emendas se aprovado, em cada Casa do Congresso 
Nacional, em dois turnos, por 3/5 dos votos dos respectivos membros?” 

Nos termos do art 3.º do Estatuto, o Tribunal tem sede em Haia, Países Baixos 
(“o Estado anfitrião”), podendo funcionar em outro local sempre que se entender 
conveniente e nos termos do Estatuto 


acesso em: 2 fev 2005 Para uma profunda crítica, inclusive em relação à inconstitucionalidade da 
EC n 45/2004 nesse ponto, cf: Dimitri Dimoulis, O art 5º, § 4° da Constituição Federal: dois re- 
trocessos politicos e um fracasso normativo, in André Ramos Tavares, Pedro Lenza. Pietro de Jesús 
Lora Alarcón (coord ). Reforma do Judiciário, São Paulo: Método, 2005, p 107 

& Cf o site do “TPI”: <ww.ice-cpi int> 

* Pelo afastamento da prisão perpétua, cf Fábio Ramazzini Bechara. Tribunal Penal Internacional 
eo princípio da complementaridade, São Paulo: Complexo Jurídico Damásio de Jesus, dez. 2003, 
disponível em: <www.damasio com br/novo/html/frame, artigos htm>. Sobre a relativa aceitação 
de outros tribunais internacionais (que não de natureza criminal), na medida em que, pela EC n. 
45/2004, haveria * a presunção de que a submissão à jurisdição a qualquer Corte judiciária interna- 
cional tenha que necessariamente decorrer de disposição da Constituição. ”, como expresso no art 
5º, 44º, cf Pedro Bohomoletz de Abreu Dallari, Tratados internacionais na Emenda Constitucional 
n 45. in André Ramos Tavares, Pedro Lenza. Pietro de Jesús Lora Alarcón (coord ), Reforma do 
Judiciário. São Paulo: Método. 2005. p 83 


& 
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O art. 86 consagra o princípio da cooperação na medida em que os Estados 
Partes deverão cooperar plenamente com o Tribunal no inquérito e no procedimento 
contra crimes da competência deste. 

Por fim, cabe destacar que a competência do Tribunal restringir-se-á aos crimes 
mais graves que afetem a comunidade internacional no seu conjunto. 

O art. 5° estabelece que o Tribunal terá competência para julgar os seguintes crimes: 


O de genocídio; 

D contra a humanidade; 
de guerra; 

c de agressão. 


O tema deverá ser aprofundado em compêndios de direitos humanos e em obras 
de direito penal e processual penal, imaginando os questionamentos nos concursos 
estarem mais nessas áreas do que na constitucional! 


14.9.24. Federalização dos crimes contra direitos humanos (art. 109, V-A e 8 5.º 
— EC n. 45/2004) 


Como sabemos, a dignidade da pessoa humana é fundamento da República 
Federativa do Brasil (art. 1.º, HI), que, em suas relações internacionais, rege-se, den- 
tre outros, pelos princípios da prevalência dos direitos humanos, do repúdio ao 
terrorismo e ao racismo e pela cooperação entre os povos para o progresso da 
humanidade (art 4.º, I, VII e IX). 

Os direitos da pessoa humana, outrossim, nos termos do art. 34, VIE, “b”, fo- 
ram erigidos a princípios sensíveis, a ensejar até mesmo a intervenção federal nos 
Estados que os estiverem violando. 

Outrossim, nos termos do art. 21, I, a União é que se responsabiliza, em nome da 
República Federativa do Brasil, pelas regras e preceitos fixados nos tratados interna- 
cionais. Assim, na hipótese de descumprimento e afronta a direitos humanos no terri- 
tório brasileiro, a única e exclusiva responsável, no plano internacional, será a União, 
não podendo invocar a cláusula federativa, nem mesmo “lavar as mãos” dizendo ser 
problema do Estado ou do Município. Isso não é aceito no âmbito internacional. 

Acontece que, na maioria dos casos, antes da Reforma do Judiciário, a União 
não tinha competência para apurar, processar e julgar tais crimes 

Essa problemática foi muito bem apontada pela Associação Nacional dos Procu- 
radores da República — ANPR, que apresentou importantes sugestões aos membros da 
Comissão de Reforma, após avaliar o relatório do Deputado Aloysio Nunes Ferreira. 

Conforme sugerido pela ANPR, “.. é a União, na qualidade de ente federado 
com personalidade jurídica na esfera internacional, que tem o poder de contrair obri- 
gações jurídicas internacionais em matéria de direitos humanos, mediante a ratifica- 
ção de tratados. Consegiientemente, a sistemática de monitoramento e fiscalização 
de tais obrigações recai na pessoa jurídica da União. Deste modo, por coerência, há 
de caber à União a responsabilidade para apurar, processar e julgar casos de violação 
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de direitos humanos, uma vez que, por comandos internacionais, obrigou-se a fazer 
valerem tais direitos em todo o território nacional. Daí a imperiosidade de se atribuir 
à Justiça Federal competência para o julgamento das violações mais sérias aos direi- 
tos humanos” * 

Nesse sentido, adequando o funcionamento do Judiciário brasileiro ao sistema 
de proteção internacional dos direitos humanos, a EC n. 45/2004 fez a seguinte 
previsão: 


“Art 109. Aos juizes federais compete processar e julgar: 

G) 

V-A — as causas relativas a direitos humanos a que se refere o § 5 ° deste artigo; 
C) 

$ 5º Nas hipóteses de grave violação de direitos humanos, o Procurador-Geral da 
República, com a finalidade de assegurar o cumprimento de obrigações decorrentes 
de tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja parte, po- 
derá suscitar, perante o Superior Tribunal de Justiça, em qualquer fase do inquérito 
ou processo, incidente de deslocamento de competência para a Justiça Federal” 
(original sem grifos) 


A fixação da competência da Justiça Federal parece-nos muito bem-vinda e 
acertada. O grande problema está no procedimento de deslocamento de competência 
da Justiça Estadual (ou Distrital) para a Federal 

Perceba-se que isto acontecerá somente se o PGR, e exclusivamente ele, conseguir 
demonstrar que no âmbito Estadual ou Distrital está havendo descumprimento de obri- 
gações decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil 
seja parte e, por consequência, grave violação de direitos humanos. Mas o que é grave 
violação de direitos humanos? E mais, sabendo que se trata de incidente de desloca- 
mento de competência, nitidamente será fixado o Tribunal após a ocorrência do fato, em 
desrespeito ao princípio do juiz natural, já estudado (art. 5.º, KXXVH e LII). 

Nesse sentido, uma outra redação vaga e indeterminada, ainda na tramitação na 
Câmara (que pode ser aqui aproveitada), já tinha sido objeto de criticas do Deputado 
Jarbas Lima: “a norma proposta rompe, nesse passo, com a melhor tradição demo- 
crática de nossas cartas constitucionais, cria insegurança jurídica e, o que é mais gra- 
ve, consagra juízos de exceção na medida em que atribui a determinada autoridade 
ou órgão, de forma discricionária, a escolha do juízo ou tribunal para, caso a caso, 
julgar um ou mais processos dados” *º 


“ Boletim dos Procuradores da República. n 14, jun 1999, in <www anpr org br/boletinvboletim 14/ 
reforma htm>. 

*? Trata-se de proposta original do Executivo que, como se sabe, foi modificada por meio do Substituti- 
vo do Deputado Aloysio Nunes, que deu a redação final que ora se critica. O texto modificado acres- 
centava dois incisos ao art. 109, nos seguintes termos: “Art 109 (..) XII — os crimes praticados 
em detrimento de bens ou interesses sob a tutela de órgão federal de proteção dos direitos humanos; 
XHI — as causas civis ou criminais nas quais órgão federal de proteção dos direitos humanos ou o 
Procurador-Geral da República manifeste interesse”. 
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No Relatório já citado, a ANPR assim se manifestou: “tal indeterminação de 
critérios para o deslocamento de competência, e, no mínimo, as candentes dúvidas 
quanto à constitucionalidade da proposta (à luz dos incs. XXXVI e LIH do art 5º, 
CF, c/co art. 60, 8 4.º, IV) trazem a probabilidade de que, se aprovada tal proposta, 
a CF será, no tocante a essa matéria, alterada inocuamente, perdendo-se uma oportu- 
nidade impar de o Brasil adotar uma solução mais efetiva para o gravíssimo quadro 
de desrespeito sistemático aos direitos humanos” 3º 

Em referido relatório, levando em consideração as diversas convenções sobre 
direitos humanos de que o País já é parte, destacando, ainda, o reconhecimento da 
competência obrigatória da Corte Interamericana de Direitos Humanos;'! a aludida 
Associação chegou a propor uma nova redação, definindo, previamente, o que en- 
tenderia por hipóteses de grave violação de direitos humanos e, também, permitindo 
que a lei ordinária, no futuro, em face de novas convenções que viessem a ser cele- 
bradas, estabelecesse outras hipóteses de crimes contra direitos humanos. Haveria, 
dessa forma, total respeito ao juiz natural. 

Apenas para exemplificar, o que poderá servir de norte para a interpretação dos 
estudiosos, foram considerados crimes contra direitos humanos os seguintes delitos: 


C] tortura; 

O homicídio doloso praticado por agente de quaisquer dos entes federados no 
exercício de suas funções ou por grupo de extermínio; 

C crimes praticados contra as comunidades indígenas ou seus integrantes; 

0 homicídio doloso, quando motivado por preconceito de origem, raça, sexo, Op- 
ção sexual, cor, religião, opinião política, idade ou quaisquer outras formas de 
discriminação, ou quando decorrente de conflitos fundiários de natureza coletiva; 
O uso, intermediação e exploração de trabalho escravo ou de crianças e adoles- 
centes, em quaisquer das formas previstas em tratados internacionais 


Finalmente, tirando todos esses detalhes e desde que o STF não conteste a cons- 
titucionalidade da nova regra, concordamos inteiramente com Piovesan nos seguintes 


3 Boletim dos Procuradores da República n 14, jun 1999, in «www anpr org br/boletim/boletimI4/ 
reforma htm> 

* Pelo Decreto n 678/92, foi promulgada a Convenção Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de 
São José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969 O Congresso Nacional, por seu turno, apro- 
vou, pelo Decreto-Lei n 89/98, solicitação de reconhecimento da competência obrigatória da Corte 
Interamericana de Direitos Humanos, em todos os casos relativos à interpretação ou aplicação da 
Convenção, de acordo com o previsto no art 62 daquele instrumento. A Declaração de aceitação da 
competência obrigatória da Corre Interamericana Direitos Humanos foi depositada junto à Secreta- 
ria-Geral da OEA em 10 de dezembro de 1998. Por tudo isto, o Decreto presidencial n. 4. 463/2002, 
nos termos de seu art E °, reconheceu como obrigatória, de pleno direito e por prazo indeterminado, 
a competência da Corte Interamericana de Direitos Humanos em todos os casos relativos à 
interpretação ou aplicação da Convenção Americana de Direitos Humanos (Pacto de São José 
da Costa Rica). sob reserva de reciprocidade e para fatos posteriores a 10 de dezembro de 1998. 
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termos: “para os Estados, ao revés, cujas instituições mostrarem-se falhas ou omissas, 
restará configurada a hipótese de deslocamento de competência para a esfera federal, 
o que: a) assegurará maior proteção à vítima; b) estimulará melhor funcionamento das 
instituições locais em casos futuros; c) gerará a expectativa de resposta efetiva das 
instituições federais; e d) se ambas as instituições — estadual/federal — mostrarem-se 
falhas ou omissas, daí, sim, será acionável a esfera internacional —— contudo, com a 
possibilidade de, ao menos, dar-se a chance à União de responder ao conflito, esgotan- 
do-se a responsabilidade primária do Estado (o que ensejaria a responsabilidade subsi- 
diária da comunidade internacional). Isto equacionará, ademais, a posição da União no 
contexto de responsabilidade internacional em matéria de direitos humanos” * 


44.9.25. Tribunal do Júri (art. 5.º, XXXVI) 


A CF/88 reconhece a instituição do jüri, com a organização que lhe der a lei, 
assegurando: a) a plenitude de defesa; b) o sigilo das votações; c) a soberania dos 
veredictos; d) a competência para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida. 

Essa regra de competência, contudo, não é absoluta. Isso porque, sempre que 
houver instituição de competência especial por prerrogativa de função no texto maior 
(CF/88), haverá afastamento da norma geral Éo que acontece nos arts, 29, X (Pre- 
feito julgado pelo TJ); 96, HI (Juízes e Promotores — TJ); 102, 1, “b” e “c” (o crime 
comum engloba o crime doloso contra a vida); 105, 1, “a”, e 108, I. 

Fazemos, então, amigo, “guerreiro” que se prepara para os “concursos da vida”, 
uma pergunta: será que a Constituição de um Estado pode retirar competência do 
Tribunal do Júri na hipótese de prática de crime doloso contra a vida fora das exce- 
ções previstas na própria CF? Ou seja, será que a Constituição de um Estado pode 
atribuir, por exemplo, competência para o TJ julgar Vereador pela prática de crime 
doloso contra a vida (homicídio), sabendo que a CF não traz essa exceção à regra ge- 
ral do art. 5.º, XXXVII? A resposta é negativa, e o STF já pacificou o entendimento 
no enunciado da $. 721/03, nos seguintes termos: “a competência constitucional do 
Tribunal do Júri prevalece sobre o foro por prerrogativa de função estabelecido ex- 
clusivamente pela Constituição estadual”. 

Caso o crime doloso contra a vida tenha sido praticado em co-autoria, tendo um dos 
réus foro por prerrogativa de função e o outro não, haverá separação dos processos aque- 
le que não tem a prerrogativa, certamente, deverá ser julgado pelo Tribunal do Júri. 


14.9.26. Segurança jurídica em matéria criminal (art. 5.º, XXXIX a LXVII) 
e a teoria dos mandados expressos de criminalização à luz dos 
direitos fundamentais 
Nesta parte do trabalho, limitamo-nos a transcrever os direitos previstos, de 
maneira sistematizada, na medida em que o questionamento, em maior profundida- 


2 Flávia Piovesan, Reforma do Judiciário e direitos humanos, in André Ramos Tavares, Pedro Lenza. 
Pietro de Jesús Lora Alarcón (coord ), Reforma do Judiciário. São Paulo: Método. 2005. p 67 
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de, aparece nas provas de direito penal e direito processual penal, remetendo os 
candidatos para os livros especializados nesses assuntos. 

Destacamos, no tocante à matéria criminal, a importante criação, no âmbito do 
STF, de um Núcleo de Acompanhamento de Ações Penais originárias. 

Segundo Gilmar Mendes, a idéia “. é exatamente evitar que exista demora na 
tramitação dos processos, principalmente nas fases em que são “utilizados” juízes 
federais para auxiliar na instrução do processo, ouvindo réus e testemunhas. A ação 
penal do mensalão foi um exemplo disso, salientou. Houve um acompanhamento 
rigoroso, e os interrogatórios acabaram acontecendo de forma bastante célere, lem- 
brou” (Notícias STF, 01.07.2008 — 17h40). 

Por fim, não poderíamos deixar de destacar o importante trabalho de Luiz Carlos 
dos Santos Gonçalves, que procura, ao invés de caminhar para uma proposta muitas 
vezes de abolição penal e que poderíamos chamar de direito penal mínimo, ou, no 
extremo oposto, acolher uma idéia de um direito penal máximo, dentro de uma 
perspectiva moderna e antenado com a idéia de uma Constituição Social, desenvol- 
ver a tendência para o direito penal proporcional. 

Em suas conclusões, observa o autor que “entre os desafios para a implementa- 
ção dos direitos fundamentais encontra-se o uso proporcional do Direito Penal: de 
adversárias daqueles direitos, viram-se as sanções penais alçadas a instrumento ne- 
cessário para sua proteção. Esta transposição não foi retilínea, nem está acabada A 
busca por um Direito Penal Proporcional, que não descure das garantias fundamen- 
tais das pessoas investigadas, acusadas e sancionadas, nem deixe à míngua vitimas 
de graves ofensas a direitos, é incessante O caminho que se apresenta para este fim 
é o da exegese constitucional, de onde se pode haurir a normativa que há de dirigir 
a atuação do Estado” & 


14.9.26.1. Legalidade e anterioridade da lei penal incriminadora. Irretroativi- 
dade da lei penal “in pejus” (art. 5.º XXXIX e XL) 


O art 5º, XXXIX, consagra a regra do nullum crimen nulla poena sine praevia 
lege. Assim, de uma só vez, assegura tanto o princípio da legalidade (ou reserva le- 
gal), na medida em que não há crime sem lei que o defina, nem pena sem cominação 
legal, como o princípio da anterioridade, visto que não há crime sem lei anterior 
que o defina, nem pena sem prévia cominação legal 

Por sua vez, a regra do inciso XL. do art. 5 º, ao mesmo tempo que estabelece a irre- 
troatividade da lei penal in pejus, consolida a retroatividade da lei penal mais benigna. 


14.9.26.2. Práticas discriminatórias, crimes inafiançáveis e insuscetíveis de 
graça ou anistia e crimes inafiançáveis e imprescritiveis (art. 5.º, XLI a XLIV) 


Q discriminação atentatória dos direitos e liberdades fundamentais: será 
punida pela lei; 


? Luiz Carlos dos Santos Gonçalves, Mandados expressos de criminalização e a proteção de direitos 
fundamentais na constituição brasileira de 1988. p. 305 
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O prática do racismo: crime inafiançável e imprescritível, sujeito à pena de 
reclusão, nos termos da lei; 

Ol crimes inafiançáveis e insuscetíveis de graça ou anistia: prática da tortura, 
tráfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, terrorismo e os definidos como 
crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, 
podendo evitá-los, se omitirem; 

O crime inafiançável e imprescritível: ação de grupos armados, civis ou mili- 
tares, contra a ordem constitucional e o Estado Democrático 


14.9.26.3. Regras constitucionais sobre as penas (art. 5.º, XLV a XLVIII) 


Ti a pena é personalissima: nenhuma pena passará da pessoa do condenado, 
podendo a obrigação de reparar o dano e a decretação do perdimento de bens, 
nos termos da lei, ser estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o 
limite do valor do patrimônio transferido; 

C tipos de pena: a lei regulará a individualização da pena e adotará, entre ou- 
tras, as seguintes: a) privação ou restrição da liberdade; b) perda de bens; c) 
multa; d) prestação social alternativa; e) suspensão ou interdição de direitos; 

Cl vedação das penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos 
termos do art. 84, XIX; b) de caráter perpétuo; c) de trabalhos forçados; d) de 
banimento; e) cruéis; 

O cumprimento da pena: em estabelecimentos distintos, de acordo com a na- 
tureza do delito, a idade e o sexo do apenado. 


14.9.26.4. Direitos assegurados aos presos (art. 5.º, XLIX, L, LXI, LXII, LXIV) 


E] respeito à integridade física e moral; 

O assegurâm-se às presidiárias: condições para que possam permanecer com 
seus filhos durante o período de amamentação; 

O comunicação imediata da prisão e o local onde se encontre: ao juiz com- 
petente, à família do preso ou à pessoa por ele indicada; 

E informação ao preso de seus direitos: dentre os quais o de permanecer ca- 
lado, sendo-lhe assegurada a assistência da familia e de advogado; 

El identificação dos responsáveis por sua prisão ou por seu interrogatório 
policial 


14.9.26.5. Regras sobre extradição (art. 5.º, LI e Lil) 


G brasileiro nato: nunca será extraditado; 

O brasileiro naturalizado: será extraditado: a) em caso de crime comum, praticado 
antes da naturalização, ou b) de comprovado envolvimento em tráfico ilícito de entor- 
pecentes e drogas afins, na forma da lei, praticado antes ou depois da naturalização; 
D estrangeiros: poderão ser extraditados, exceto em caso de crime político ou 
de opinião. 
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Remetemos o leitor para o capitulo 16 — Da nacionalidade, onde fizemos um 
estudo aprofundado dos institutos em análise, diferenciando-os de: asilo político, 
expulsão, deportação e banimento 


14.9.26.6. Presunção de inocência (não-culpabilidade) (art. 5.º, LVII) 


Ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal 
condenatória, Assim, nada mais natural que a inversão do ônus da prova, ou seja, a ino- 
cência é presumida, cabendo ao MP ou à parte acusadora (na hipótese de ação penal pri- 
vada) provar a culpa. Caso não o faça, a ação penal deverá ser julgada improcedente. 

Conforme de maneira precisa anotam Bechara e Campos, “melhor denomina- 
ção seria princípio da não culpabilidade. Isso porque a Constituição Federal não 
presume a inocência, mas declara que ninguém será considerado culpado antes de 
sentença condenatória transitada em julgado" 5 

Como reflexo, destacamos a abolição do lançamento do nome do acusado no rol 
dos culpados quando da pronúncia 

Outrossim, lembramos a S. 716/STF, que admite “a progressão de regime de 
cumprimento da pena ou a aplicação imediata de regime menos severo nela determi- 
nado, antes do trânsito em julgado da sentença condenatória”. 

Consoante anotado pelos ilustres professores, “... tem-se uma hipótese de ante- 
cipação dos efeitos da condenação transitada em julgado, contudo, a mitigação do 
principio da presunção de inocência é justificada pelo princípio do favor rei ou favor 
libertatis, igualmente de indole constitucional” 5 


14.9.26.7. Regras sobre a prisão (art. 5.º, LXI, LXV, LXVI, LXVII) 


prisão: somente em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada 
de autoridade judiciária competente, salvo nos casos de transgressão militar ou 
crime propriamente militar, definidos em lei (vide também art. 136, § 3°, I, no 
caso de estado de defesa); 

O prisão ilegal: será imediatamente relaxada pela autoridade judiciária; 

[1 admissão pela lei de liberdade provisória, com ou sem fiança: ninguém 
será levado à prisão ou nela mantido; 

O prisão civil: não é admitida, salvo a do responsável pelo inadimplemento vo- 
luntário e inescusável de obrigação alimentícia e a do depositário infiel. 


14.9.26.8. Identificação criminal (art. 5.9, LVIH) 


O civilmente identificado não será submetido a identificação criminal (pelo pro- 
cesso datiloscópico, se possível, e pela juntada aos autos da folha de antecedentes 


S Fábio Ramazzini Bechara e Pedro Franco de Campos, Princípios constitucionais do processo penal: 
questões polêmicas, São Paulo: Complexo Jurídico Damásio de Jesus, jan 2005 — disponível em: 
<www damasio com br/novo/htmiframe artigos htm> 

* Princípios constitucionais , cit 
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— art. 6º, VIH, do CPP), salvo nas hipóteses previstas em lei (art. 5.º, LVED. Neste 
sentido, acompanhamos a posição do Professor Damásio, que entende que a Súmula 
568 do STF foi cancelada, só se procedendo à identificação criminal se não tiver 
sido realizada a civil, ou em casos excepcionais, como a falta de apresentação do 
documento, rasuras, indícios de falsificação etc * 

A Leim 10,855, de 07.12.2080, regulamentando a matéria, abarcando a regra 
geral da não-idientificagã 22: (processo datiloscópico e fotográfico) do civil- 
mente identificado, estabeleceu as hipóteses em que, mesmo ao civilmente identifi- 
cado, se procederá à identificação criminal. Isto ocorrerá, segundo a lei, de acordo 


com seu art. 3.º, quando: 


ü estiver indiciado ou acusado pela prática de homicídio doloso, crimes contra 
o patrimônio praticados mediante violência ou grave ameaça, crime de recep- 
tação qualificada, crimes contra a liberdade sexual ou crime de falsificação de 
documento público; 

t2 houver fundada suspeita de falsificação ou adulteração do documento de iden- 
tidade; 

[3 o estado de conservação ou a distância temporal da expedição de documento 
apresentado impossibilite a completa identificação dos caracteres essenciais; 

ii constar de registros policiais o uso de outros nomes ou diferentes qualificações; 
[7 houver registro de extravio do documento de identidade; 

[io indiciado ou acusado não comprovar, em 48 horas, sua identificação civil. 


Concordamos com o posicionamento do Professor Damásio, que vislumbra a in- 
constitucionalidade da primeira hipótese, a qual, sem qualquer critério, seleciona al- 
guns crimes, de modo aleatório e discriminatoriamente. O mestre indaga: “E a “cifra 
dourada”? E os autores de crimes de colarinho branco? Por que não foram incluídos 
na imposição vexatória de ‘sujar os dedos’? A razão ‘jurídica’ é simples: porque, se 
incluídos, ao arrumar a gravata para a foto, iriam sujar o colarinho branco!" ” 


14.9.26.9. Ação penal privada subsidiária da pública (art. 5.º, LIX) 

A ação penal pública é privativa do Ministério Público (art. 129, 1). Trata-se de 
princípio sbacinte. No entanto, havendo : 2 do Ministério Público (seja pelo não- 
oferecimento de denúncia, seja pelo não-requerimento de arquivamento do inquérito 
policial, ou mesmo pela falta de requisição de novas diligências no prazo legal), será ad- 
mitida ação privada, porém sem retirar o caráter de privatividade da ação penal pública 
do Ministério Público (vide arts. 5.º, LIX, e 29 do CPP. Cf, ainda, Ing. 172-5P — RTJ 
112/474; HC 67 502-RJ — RTJ 130/1084; HC 74 276-RS e Inf 43/STF, 1996) 


% Damásio E de Jesus. Código de Processo Penal anotado, p 10, comentário ao art 6º, VHI 
5 Phoenix — órgão informativo do Complexo Jurídico Damásio de Jesus. fev. 2001,n 4 — Só os 
pobres vão sujar os dedos 
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14.9.27. Devido processo legal, contraditório e ampla defesa e a 
problemática da videoconferência no interrogatório do réu 
(art. 5.º, LIV e LV) 


14.9.27.1. Aspectos gerais 


Ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal. 
Corolário a este princípio, asseguram-se aos litigantes, em processo judicial ou ad- 
ministrativo, e aos acusados em geral o contraditório e a ampla defesa, com os meios 
e recursos a ela inerentes 

E em relação ao inquérito policial, devem tais princípios ser assegurados? Não, 
pois não há ainda acusação. Fala-se em indiciado, já que o inquérito policial é mero 
procedimento administrativo que busca colher provas sobre o fato infringente da 
norma e sua autoria. 

Conforme anotaram Bechara e Campos, “ocorre, todavia, que muito embora não 
se fale na incidência do princípio durante o inquérito policial, é possível visualizar 
alguns atos típicos de contraditório, os quais não afetam a natureza inquisitiva do 
procedimento. Por exemplo, o interrogatório policial e a nota de culpa durante a 
lavratura do auto de prisão em flagrante”. 

Cabe lembrar que “ofende a garantia constitucional do contraditório fundar-se a con- 
denação exclusivamente em elementos informativos do inquérito policial não ratifi- 
cados em juízo” (Inf. 366/STF, HC 84.517/SP, rel. Sepúlveda Pertence, 19.10.2004 
Precedentes citados: HC 74.368/MG, DJU, 28.11 1997, e HC 81 171/ĐF, DJU, 
07.03.2003). 


14.9.27.2. Interrogatório por videoconferência (“on-line”) 


A possibilidade de se implementar o interrogatório por videoconferência está re- 
lacionada à aplicação do princípio da proporcionalidade a resolver a colisão entre dois 
direitos fundamentais, quais sejam, a ampla defesa e o direito de presença, de um lado, 
e a segurança e ordem pública, a ensejar a eficiência, de outro. 

Nesse sentido, “o que deve autorizar o uso da técnica, contudo, é o fundado re- 
ceio de comprometimento da eficiência do processo, seja por razões de segurança ou 
ordem pública, seja porque o processo guarda certa complexidade, e a participação à 
distância resulte necessária para evitar o atraso no seu andamento” * 

O STJ havia pacificado o entendimento no sentido de se aceitar o interrogató- 
rio on line: “Recurso ordinário em habeas corpus. Processual penal. Interrogató- 
rio realizado por meio de sistema de videoconferência ou teleaudiência em real 
time. Cerceamento de defesa. Nulidade, para cujo reconhecimento faz-se necessária 
a ocorrência de efetivo prejuízo, não demonstrado, no caso” (RHC 15.558/SP, 5º 
T,rel Min José Arnaldo da Fonseca, DJ, 11.10.2004. Nesse sentido, cf. STJ, RHC 
6.272-SP, RT 742/579, e RHC 8. 742-SP) 


* Fábio Ramazzini Bechara, Pedro Franco de Campos. Princípios constitucionais. . cit 
9 Fábio Ramazzini Bechara, Pedro Franco de Campos. Princípios constitucionais ., cit 
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No Estado de São Paulo, a Lei n. 11.819, de 05.01.2005, dispunha sobre a im- 
plantação de aparelhos de videoconferência para interrogatório e audiências de presos a 
distância. 


Em termos de expectativa sobre a videoconferência, a única pesquisa encontra- 
da foi do site “Infojus” (<www infojus gov.br>), que “promove enquetes para saber 
a opinião dos internautas sobre assuntos que dizem respeito ao funcionamento do 
Judiciário brasileiro”, refletindo uma primeira desconfiança do sistema (cf. Notícias 
STE, 09.02.2004 — 16h02): 


31% — favorável, pois agilizaria o processo criminal e ofereceria mais segurança ao juiz: 
e à comunidade. 
55% — centra. Sem o contato pessoal com o juiz, o réu ficaria tolhido em seu amplo di-' 
reito de defesa. 


3% -— Ainda não tem opinião formada. 


Apesar de a Min. Ellen ter proferido decisão no sentido de se aceitar a video- 
conferência (HC 91.758, j. 11.07.2007), a 2.º T. do STF, em julgamento posterior, 
entendeu como incabível o interrogatório on line, pedindo vênia para reproduzir o 
Inf. 476/STF, destacando-se as modalidades de defesa abaixo esquematizadas: 


defesa técnica 
DEFESA i IEA PAE EERS 
ê direito de audiência 


autodefesa 


“direito de presença/ ` 
participação 


“Inicialmente, aduziu-se que a defesa pode ser exercitada na conjugação da defesa 
técnica e da autodefesa, esta, consubstanciada nos direitos de audiência e de presen- 
ça/participação, sobretudo no ato do interrogatório, o qual deve ser tratado como meio 
de defesa. Nesse sentido, asseverou-se que o principio do devido processo legal (CF, 
art. 5.º, LV) pressupõe a regularidade do procedimento, a qual nasce da observância 
das leis processuais penais. Assim, nos termos do Código de Processo Penal, a regra 
é a realização de audiências, sessões e atos processuais na sede do juizo ou no tribu- 
nai onde atua o órgão jurisdicional (CPP, art. 792), não estando a videoconferência 
prevista no ordenamento. E, suposto a houvesse, a decisão de fazê-la deveria ser moti- 
vada, com demonstração de sua excepcional necessidade no caso concreto, o que não 
ocorrera na espécie Ressaltou-se, ademais, que o projeto de lei que possibilitava o 
interrogatório por meio de tal sistema (PL 5073/2001) fora rejeitado e que, de acordo 
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com a lei vigente (CPP, art. 185), o acusado, ainda que preso, deve comparecer perante 
a autoridade judiciária para ser interrogado. Entendeu-se, no ponto, que em termos de 
garantia individual, o virtual não valeria como se real ou atual fosse, haja vista que a 
expressão “perante” não contemplaria a possibilidade de que esse ato seja realizado 
on-line. Afastaram-se, ademais, as invocações de celeridade, redução dos custos e se- 
gurança referidas pelos favoráveis à adoção desse sistema Considerou-se, pois, que 
o interrogatório por meio de teleconferência viola a publicidade dos atos processuais 
e que o prejuizo advindo de sua ocorrência seria intuitivo, embora de demonstração 
impossivel Concluiu-se que a inteireza do processo penal exige defesa efetiva, por 
força da Constituição que a garante em plenitude, e que, quando impedido o regular 
exercicio da autodefesa, em virtude da adoção de procedimento sequer previsto em lei, 
testringir-se-ia a defesa penal” (Inf 476/STE — HC 88 914, rel. Min. Cezar Peluso, 
j. 14.08 2007, DJ, 05.10.2007). 

Finalmente, em 39.10.2008, o STF, por 9x1, entendeu inconstitucional a lei pau- 
lista (Lei estadual n. 11.819/2005), na medida em que a competência para legislar 
sobre processo é da União (art 22, 1), 

Estamos diante do reconhecimento de vício formal (competência para legislar 
sobre processo — art. 22, I —, não se tratando de procedimento em matéria proces- 
sual — art. 24, XI), não tendo sido analisado o mérito, qual seja, se a videoconferência 
poderia caracterizar violação aos princípios do devido processo legal, contraditório, 
ampla defesa, publicidade, isonomia etc. 

Referido julgamento foi proferido no HC 90.900, tendo o STF anulado o pro- 
cesso desde o interrogatório e, assim, concedido alvará de soltura para réu, no caso, 
condenado por roubo qualificado. 

Em 18.11.2008,2 2º T do STF anulou a condenação de réu pelo crime de tráfi- 
co de drogas, determinando a realização de novo interrogatório judicial, expedindo, 
também, alvará de soitura, se não estivesse preso por outro crime (HC 91.758). 

Finalmente, o Congresso Nacional aprovou a Lei n. 11.900, de 08.01.2099, 
alterando dispositivos do CPP, para prever a possibilidade de realização de inter- 
rogatório e outros atos processuais por sistema de videoconferência, além de dar 
outras providências, 

O interrogatório do réu preso por sistema de videoconferência ou outro re- 
curso tecnológico de transmissão de sons e imagens em tempo real passa a ser a 
exceção, podendo ser realizado pelo juiz, por decisão fundamentada, de ofício ou a 
requerimento das partes e desde que a medida seja necessária para atender a uma das 
seguintes finalidades: 


£ prevenir risco à segurança pública, quando exista fundada suspeita de que 
o preso integre organização criminosa ou de que, por outra razão, possa fugir 
durante o deslocamento; 

DO viabilizar a participação do réu no referido ato processual, quando haja rele- 
vante dificuldade para seu comparecimento em juízo, por enfermidade ou outra 
circunstância pessoal; 
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[DD impedir a influência do réu no ânimo de testemunha ou da vitima, desde que 
não seja possível colher o depoimento destas por videoconferência, nos termos 
do art. 217 do Código de Processo Penal; 

O responder a gravíssima questão de ordem pública 


Resta aguardar como o STF se posicionará sobre a matéria, que, em nosso en- 
tender, mostra-se bastante adeguada e dentro da realidade da sociedade moderna, 
sendo, ainda, a nova sistemática prevista como exceção à regra geral que assegura O 
direito de audiência e de presença (participação). 

Segundo o Deputado Otávio Leite (PSDB-RN), o projeto vai representar uma 
economia anual da ordem de R$ 1 bilhão aos cofres públicos. “Em São Paulo, a 
média de gastos por semana é de R$ 17 milhões. Se formos transferir esses gastos, 
a nação gasta R$ 1,5 bilhão em recursos humanos e materiais só para a remoção de 
presos..” (Folha Online, 09 12 2008 — 20h49). 


14.9.27.3. Art. 98 do Regimento interno do CNJ: necessidade de intimação 
pessoal de terceiros que demonstrem interesse jurídico nos procedimentos 
de controle adminsitrativo (PCAs) 

O art 98 do Regimento Interno do Conselho Nacional de Justiça — RICNJ esta- 
belece que, em procedimento de controle dos atos administrativos (PCAs) pratica- 
dos por membros ou órgãos do Poder Judiciário, o Relator determinará a oitiva da 
autoridade que praticou o ato impugnado e, por edital, dos eventuais beneficiários 
de seus efeitos, no prazo de 15 dias. 

O STE, contudo, declarou, incidentalmente, em caso concreto, a inconstituciona- 
lidade de referido dispositivo, que aceita a intimação por edital, por ofender o art 5.º, 
LV, da CF 

Tratava-se de MS impetrado contra ato do CNJ que havia anulado o HI Concur- 
so das Serventias Extrajudiciais do Estado de Rondônia. “Ressaltou-se que, veicu- 
lada a classificação dos candidatos mediante edital, os impetrantes passaram a ter si- 
tuação jurídica constituída que somente poderia ser afastada, presente o regular pro- 
cesso administrativo, se cientificados do pleito de irresignação de certos candidatos, 
para, querendo, oferecerem impugnação. Aduziu-se que, conhecidos os beneficiários 
do ato, deveria ocorrer a ciência respectiva, não podendo esta se verificar de forma 
ficta, ou seja, por edital. Esclareceu-se que os beneficiários do ato não teriam sequer 
conhecimento da existência do processo no CNJ, não lhes competindo acompanhar a 
vida administrativa deste último, inclusive o que lançado em edital cuja veiculação se 
mostrou estritamente interna. Assentou-se que se deveria conferir a eficácia própria ao 
art. 100 do RICNJ a preceituar a aplicabilidade, no que couber, da Lei 9.784/99 que 
prevê a necessária intimação dos interessados (artigos 3º, 11; 26,89 3º e 4°, e 28)” 
(MS 25.962, Rel. Min Marco Aurélio, j. 23.10 2008, Inf. 525/STF). 


14.9.28. Devido processo legal substantivo ou material (arts. 5.º, LV, e 3.º,1) 


Valendo-nos de interessante estudo de Olavo Ferreira, “o princípio do devido 
processo legal tem duas facetas: 1) formal e 2) material. O segundo encontra funda- 


Del 
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mento nos artigos 5.º, inciso LV, e 3º, inciso I, da Constituição Federal. Do devido 
processo legal substancial ou material são extraídos os princípios da razoabilidade e 
proporcionalidade. Não há repercussão prática na discussão sobre a origem do prin- 
cípio da razoabilidade e da proporcionalidade, considerando-se que os mesmos têm 
status constitucional, e diante de tal situação todos atos infraconstitucionais devem 
com eles guardar relação de compatibilidade, sob pena de irremissível inconstitucio- 
nalidade, reconhecida no controle difuso ou concentrado... A razoabilidade e propor- 
cionalidade das leis e atos do Poder Público são inafastáveis, considerando-se que o 
Direito tem conteúdo justo” º 

Como parâmetro, podemos destacar a necessidade de preenchimento de três 
importantes requisitos: 


O necessidade: por alguns denominada exigibilidade, a adoção da medida que 
possa restringir direitos só se legitima se indispensável para o caso concreto e 
não se puder substituí-la por outra menos gravosa 

[ladeguação: também denominada pertinência ou idoneidade, quer significar 
que o meio escolhido deve atingir o objetivo perquirido 

O proporcionalidade em sentido estrito: em sendo a medida necessária e 
adequada, deve-se investigar se o ato praticado, em termos de realização do 
objetivo pretendido, supera a restrição a outros valores constitucionalizados 

Podemos falar em máxima efetividade e mínima restrição. 


14.9.29. Provas ilícitas (art. 5.º, LVI) 


As provas obtidas por meios ilícitos são inadmissíveis no processo Desse 
princípio decorre também o de que as provas derivadas de provas obtidas por meios 
ilícitos também estarão maculadas pelo vício da ilicitude, sendo, portanto, inadmis- 


a 


síveis (teoria dos frutos da árvore envenenada), 

Conforme aponta Alexandre de Moraes, citando jurisprudência do STF, “a regra 
deve ser a inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilícitos, que só excepcional- 
mente deverão ser admitidas em juízo, em respeito às liberdades públicas e ao princípio 
da dignidade humana na colheita de provas e na própria persecução penal do Estado” & 


“O devido processo legal substantivo e o Supremo Tribunal Federal nos 15 anos da Constituição 


Federal, in André Ramos Tavares, Olavo A V Alves Ferreira, Pedro Lenza (coord ). Constituição 

Federal: 15 anos: mutação e evolução. comentários e perspectivas, São Paulo: Método, 2003, p 

103 Na jurisprudência do STF, cf RE 197 917/SP, rel. Min. Maurício Corrêa. Inf. 341/STF 

Cf. item 3 3 8 desse nosso estudo 

© Mirabete divide as provas em: a) provas ilícitas: “as que contrariam as normas de Direito Mate- 
rial, quer quanto ao meio ou quanto ao modo de obtenção”; b) provas itegítimmas: "as que afron- 
tam normas de Direito Processual, tanto na produção quanto na introdução da prova no processo” 
E conclui pela total inadmissibilidade, tanto no processo penal como no civil, das provas ilícitas e 
Hegítimas (Processo penal. p 252) 


6 


& Direito constitucional, p 116 
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Esta convalidação da prova ilícita implementa-se em razão da legitima defesa 
e pode ser pensada na interceptação de uma carta de sequestrador, gravação de uma 
triste e covarde cena de babá “espancando” uma criança etc. 


14.9.30. Publicidade dos atos processuais (e dever de motivação das 
decisões judiciais) (art. 5.º, LX) 

Dentre vários outros instrumentos garantidores da imparcialidade do juiz, mes- 
mo com o aumento de seus poderes instrutórios, está o dever de motivar as decisões 
jurisdicionais. 

Nesse sentido, o art. 93, IX, da CF/88, na redação determinada pela EC 
a, 45/2004, determina que “todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário 
serão públicos, e fundamentadas todas as decisões, sob pena de nulidade, podendo 
a lei limitar a presença, em determinados atos, às próprias partes e a seus advogados, 
ou somente a estes, em casos nos quais a preservação do direito à intimidade do 
interessado no sigilo não prejudique o interesse público à informação”. 

Trata-se do denominado segredo de justica, que, pela Reforma do Judiciário, 
foi limitado. Isso porque o direito subjetivo das partes e advogados à intimidade so- 
mente estará garantido se não prejudicar o interesse público à informação. 

Complementando esta garantia geral do dever de motivação e publicidade das 
decisões, o art 5.º, LX, da CF/88 estabelece que a lei só poderá restringir a publi- 
cidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o 
exigirem. Assim, totalmente aceitáveis as regras fixadas, por exemplo, nos arts. 155, 
444, 815 e 841 do CPC e 20 do CPP. 

Pelo exposto, o dever de motivar as decisões judiciais (o livre convencimento 
motivado — CPC, arts. 131, 165, 458; CPP, art. 381, Ill etc.) deve ser entendido, 
numa visão moderna do direito processual, não somente como garantia das partes 
Isso porque, em razão da função política da motivação das decisões, pode-se afir- 
mar que os seus destinatários “.. não são apenas as partes e o juiz competente para 
julgar eventual recurso, mas quisquis de populo, com a finalidade de aferir-se em 


concreto a imparcialidade do juiz e a legalidade de justiça das decisões”. 


14.9.31. Assistência jurídica integral e gratuita (art. 5.º, LXXIV) 
O art 5.º, LXXIV, estabelece que o Estado prestará assistência jurídica integral 
e gratuita aos que comprovarem insuficiência de recursos. 
Esse direito e garantia fundamental instrumentaliza-se por meio da Defensoria 
Pública, instituição essencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a 


e A C deA Cintra A. P. Grinover,e C. R. Dinamarco, Teoria geral do processo, 12. ed., p. 69 
Nesse sentido, ainda, J C. Barbosa Moreira, A motivação das decisões judiciais como garantia ine- 
rente 20 Estado de Direito in Temas de direito processual — 2. “série, p 86e s.e M. Tamiffo, La 
motivazione della sentenza civile, p 405 e s 
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orientação juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, nos termos do 
art. 134, caput, da CF/88 

A instituição é fortalecida pela EC n. 45/2004, que assegura às Defensorias 
Públicas Estaduais autonomia funcional e administrativa e fixa competência para 
proposta orçamentária, conforme o § 2.º, inserido o art. 134, nos seguintes termos: 
“às Defensorias Públicas Estaduais são asseguradas autonomia funcional e adminis- 
trativa e a iniciativa de sua proposta orçamentária dentro dos limites estabelecidos na 
lei de diretrizes orçamentárias e subordinação ao disposto no art. 99, § 2.º”. 

Remetemos o leitor atento para o item 12.6, onde estudamos com maior detença 
o assunto. Este tema é de fundamental importância àqueles que se concentram para 
concursos de Defensor Público. Vamos em frente. 


14.9.32. Erro judiciário (art. 5.º, LXXV) 


O Estado indenizará o condenado por erro judiciário, assim como o que ficar 
preso além do tempo fixado na sentença 

Prepondera o entendimento de que “o Estado não é civilmente responsável pelos 
atos do Poder Judiciário, senão nos casos expressamente declarados em lei” (STF, 
RDA 114/298; RT 150/363; RTJ 64/689), vale dizer, nas hipóteses prescritas no art. 
49 da Lei Complementar n. 35/79, no art. 133 do CPC% e no art. 630 do CPP? 
tendo sido o $ 2.º deste último, na opinião deste autor, a despeito de posicionamen- 
tos em contrário, revogado por falta de compatibilização com o art. 5.º, LXXV, da 
CF/88, que tornou incondicional a indenização por erro judiciário © 


& “Art 49. Responderá por perdas e danos o magistrado, quando: | — no exercicio de suas funções, 
proceder com dolo ou fraude, H — recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providência que 
deva ordenar de ofício, ou a requerimento das partes. Parágrafo único Reputar-se-ão verificadas as 
hipóteses previstas no inciso I somente depois que a parte, por intermédio do escrivão, requerer ao 
magistrado que determine a providência, e este não lhe atender o pedido dentro de 10 (dez) dias ” 

& Dispõe de forma idêntica ao art 49 da LC n. 35/79, acima citada 

& Art 630.0 tribunal, se o interessado o requerer, poderá reconhecer o direito a uma justa indeniza- 
ção pelos prejuizos sofridos. § 1º Por essa indenização, que será liquidada no juizo cível, responderá 
a União, se a condenação tiver sido proferida pela justiça do Distrito Federal ou de Território, ou 
o Estado, se o tiver sido pela respectiva justiça 8 2º A indenização não será devida: a) se o erro 
ou a injustiça da condenação proceder de ato ou falta imputável ao próprio impetrante, como a 
confissão ou a ocultação de prova em seu poder; b) se a acusação houver sido meramente privada 

& ~. o texto constitucional é linear, não condicionado, ao contrário do § 2º do artigo 630 do Código 
de Processo Penal. De qualquer maneira, é possível excluir-se a verba quando o dano decorre de ato 
do próprio réu da ação penal, surgindo apenas o conflito da alínea 'b' do § 2 ° do artigo 630 com os 
novos ares constitucionais. “ (; 25.05.2004, rel Min Marco Aurélio — AI 462 83HRJ) 

& Cf Damásio E de Jesus, Código de Processo Penal anotado. 18 ed, p 487, comentários ao art 630 
do CPP. Sobre a responsabilidade do Estado no caso de erro judiciário, cf interessante acórdão do 
STH: “Ementa: Direito constitucional e administrativo. Responsabilidade objetiva Prisão ilegal Da- 
nos morais 1 O Estado está obrigado a indenizar o particular quando, por atuação dos seus agentes, 
pratica contra o mesmo prisio ilegal. 2. Em caso de prisão indevida, o fundamento indenizatório 
da responsabilidade do Estado deve ser enfocado sobre o prisma de que a entidade estatal assume o 
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Nelson Nery Junior observa: “Mais específica do que a garantia de indenização 
da CF, art. 37, 8 6º, aqui foi adotada a responsabilidade objetiva fundada na teoria 
do risco integral, de sorte que não pode invocar-se nenhuma causa de exclusão do 
dever de o Estado indenizar quando ocorrer o erro judiciário ou a prisão por tempo 
além do determinado na sentença”? Nesse sentido: 


“Erro judiciário Responsabilidade civil objetiva do Estado Direito à indenização por 
danos morais decorrentes de condenação desconstituída em revisão criminal e de prisão 
preventiva CF, art 5º, LXXV C.Pr Penal, art. 630 O direito à indenização da vítima 
de erro judiciário e daquela presa além do tempo devido, previsto no art 5°, LXXV, 
da Constituição, já era previsto no art 630 do C. Pr. Penal. com a exceção do caso de 
ação penal privada e só uma hipótese de exoneração, quando para a condenação tivesse 
contribuído o próprio réu. A regra constitucional não veio para aditar pressupostos sub- 
jetivos à regra gera! da responsabilidade fundada no risco administrativo, conforme o 
art. 37, 8 6º, da Lei Fundamental: a partir do entendimento consolidado de que a regra 
geral é a irresponsabilidade civil do Estado por atos de jurisdição, estabelece que, na- 
queles casos, a indenização é uma garantia individual e, manifestamente, não a submete 
à exigência de dolo ou culpa do magistrado. O art 5º, LXXV, da Constituição: é uma 
garantia, um mínimo, que nem impede a lei. nem impede eventuais construções dou- 
trinárias que venham a reconhecer a responsabilidade do Estado em hipóteses que não 
a de erro judiciário stricto sensu, mas de evidente falta objetiva do serviço público da 
Justiça” (RE 505.393, rel. Min. Sepúlveda Pertence, j. 26.06 2007, DJ, 05.10.2007) 


14.9.33. Gratuidade das certidões de nascimento e de óbito (art. 5.º, LXXVI) 


O art. 5°, LXXVI, estabelece serem gratuitos para os reconhecidamente pobres, 
na forma da lei, o registro civil de nascimento e a certidão de óbito. 

O art. 236, por seu turno, fixa que os serviços notariais e de registro são exer- 
cidos em caráter privado, por delegação do Poder Público, observando-se a regra 
específica do art. 32 do ADCT 

Como se sabe, nos termos do art. 236, 8 3.º, o ingresso na atividade notarial e 
de registro depende de concurso público de provas e títulos, não se permitindo que 
qualquer serventia fique vaga, sem abertura de concurso de provimento ou de remo- 
ção, por mais de 6 meses 

Essa regra vem motivando vários candidatos a prestar O difícil concurso público 
para o exercício da atividade notarial e de registro. 


dever de respeitar, integralmente, os direitos subjetivos constitucionais assegurados ao cidadão. espe- 
cialmente, o de ir e vir 3 O Estado. ao prender indevidamente o indivíduo. atenta contra os direitos 
humanos e provoca dano moral ao paciente. com reflexos em suas atividades profissionais e sociais. 
4 A indenização por danos morais é uma recompensa pelo sofrimento vivenciado pelo cidadão. ao 
ver, publicamente, a sua honra atingida e o seu direito de locomoção sacrificado 5. A responsabili- 
dade pública por prisão indevida, no direito brasileiro, está fundamentada na expressão conti- 
da no art. 5º, LXXV, da CF. 6 Recurso especial provido” (REsp 220 982/RS (1999/0057692-6), 
DJ. 03.04 2000. p. 116, rel Min José Delgado. data da decisão: 22 022000. 1º T) 
% Código de Processo Civil comentado, p. 83 
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Em relação à gratuidade das aludidas certidões, resta saber se seria somente para 
os reconhecidamente pobres ou para todos. 

Os arts. 1.°, 3° e 5º da Lei n. 9.534/97, alterando o art. 30 da Lei n. 6015/73 
(Registros Públicos); acrescentando um inciso VI ao art. 1º da Lei n. 9.265/96; e al- 
terando o art. 45 da Lei n. 8.935/94, respectivamente, ao considerar como ato neces- 
sário ao exercício da cidadania, estabeleceu serem gratuitos os assentos do registro 
civil de nascimento e o de óbito, bem como a primeira certidão respectiva. 

Percebe-se que a lei não fez qualquer restrição, abrangendo os reconhecidamente 
pobres ou não, ou seja, ampliativamente, estende-se a todos, brasileiros e, inclusive, 
estrangeiros, pobres ou não 

Referido dispositivo foi questionado perante o STF: “O Tribunal, por maioria, 
deferiu o pedido de liminar em ação declaratória de constitucionalidade promovida 
pelo Procurador-Geral para, com eficácia ex nunc e efeito vinculante, suspender, até 
decisão final da ação, a prolação de qualquer decisão, assim como os efeitos de to- 
das as decisões não transitadas em julgado e de todos os atos normativos que digam 
respeito à legitimidade constitucional, eficácia e aplicação dos arts. 1°, 3.° e 5º da 
Lei n 9.534/97, que prevê a gratuidade do registro civil de nascimento, do assento 
de óbito, bem como da primeira certidão respectiva. Considerou-se inexistir conflito 
da Lei 9.534/97 com os arts. 5.º, LXXVI, e 236 da CF, dado que o inciso LXXVI do 
art 5.º da CF, ao assegurar a gratuidade desses atos aos reconhecidamente pobres, 
determina o mínimo a ser observado pela lei, não impedindo que esta garantia seja 
ampliada, e, também, pelo fato de que os atos relativos ao nascimento e ao óbito 
são a base para o exercicio da cidadania, sendo assegurada pela CF a gratuidade 
de todos os atos necessários ao seu exercício (CF, art. 5.º, LXXVII). Salientou-se, 
ainda, que os oficiais exercem um serviço público, prestado mediante delegação, não 
havendo direito constitucional a percepção de emolumentos por todos os atos prati- 
cados, mas apenas o recebimento, de forma integral, da totalidade dos emolumentos 
que tenham sido fixados...” (Inf 171/STF). 

Ao final, o STF julgou o mérito, seja da ADI 1.800, seja da ADC 5, e, nas duas, 
declarou como constitucional a Lei n. 9.534/97 que isenta a todos, independente- 
mente de sua condição ou situação econômica, do pagamento dos emolumentos 
devidos pela expedição de registro civil de nascimento e de óbito, bem como a pri- 
meira certidão respectiva” 


" Cuidado: este tema deve ser acompanhado por aqueles que prestam concursos para o exercício da 
atividade notarial e de registro! “Atividade notarial Natureza Lei n.9 534/07. Registros públicos 
Atos relacionados ao exercício da cidadania Gratuidade. Princípio da proporcionalidade Violação 
não observada. Precedentes Improcedência da ação. A atividade desenvolvida pelos titulares das 
serventias de notas e registros. embora seja análoga à atividade empresarial, sujeita-se a um regime 
de direito público. Não ofende o princípio da proporcionalidade lei que isenta os ‘reconhecidamente 
pobres" do pagamento dos emolumentos devidos pela expedição de registro civil de nascimento e de 
óbito. bem como a primeira certidão respectiva” (ADI 1.800, rel p/o ac. Min Ricardo Lewando- 
wski, į 11 06 2007, DJ, 28.09 2007) Em igual sentido, na linha da constitucionalidade, a ADC 5, 
rei p/ Min Ricardo Lewandowski. j 11 06 2007, DJ, 05.10 2007 


— mr 
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14.9.34. Gratuidade nas ações de habeas corpus e habeas data (art. 5.º, LXXVII) 


O art. 5º, LXXVII, prevê serem gratuitas as ações de habeas corpus e habeas 
data, e, na forma da lei, os atos necessários ao exercício da cidadania. 

Entendemos que o constituinte deveria, de modo expresso, também ter estendi- 
do o aludido benefício às outras ações constitucionais 

Em relação aos atos necessários ao exercício da cidadania, o art. 1.º da Lei 
n. 9265/96, que regulamenta o aludido direito fundamental, prescreve como sendo 
gratuitos os seguintes atos: 


O os que capacitam o cidadão ao exercício da soberania popular, a que se repor- 
ta o art. 14 da Constituição; 

O aqueles referentes ao alistamento militar; 

Cl os pedidos de informações ao Poder Público, em todos os seus âmbitos, obje- 
tivando a instrução de defesa ou a denúncia de irregularidades administrativas 
na órbita pública; 

© as ações de impugnação de mandato eletivo por abuso do poder econômico, 
corrupção ou fraude; 

O quaisquer requerimentos ou petições que visem as garantias individuais e a 
defesa do interesse público; 

Oo registro civil de nascimento e o assento de óbito, bem como a primeira cer- 
tidão respectiva (acrescentado pelo art. 3.º da Lei n. 9.534/97 — cf, comentários 
ao inciso LXXVI do art. 5.º, supra e o julgamento final da constitucionalidade 
definitiva deste artigo — ADI 1.800-DF e ADC 5-DF). 


14.9.35. Celeridade processual (art. 5.º, LXXVIII) 
14.9.35.1. Aspectos gerais 


Atualmente, muito se fala na busca da efetividade do processo em prol de sua 
missão social de eliminar conflitos e fazer justiça. 

Em outro estudo? observamos que, “em algumas situações, contudo, a demora, 
causada pela duração do processo e sistemática dos procedimentos, pode gerar total 
inutilidade ou ineficácia do provimento requerido. Conforme constatou Bedaque, 
ʻo tempo constitui um dos grandes óbices à efetividade da tutela jurisdicional, em 
especial no processo de conhecimento, pois para o desenvolvimento da atividade 
cognitiva do julgador é necessária a prática de vários atos, de natureza ordinatória e 
instrutória. Isso impede a imediata concessão do provimento requerido, o que pode 
gerar risco de inutilidade ou ineficácia, visto que muitas vezes a satisfação necessita 
ser imediata, sob pena de perecimento mesmo do direito reclamado’. ” 


? Pedro Lenza, Teoria geral da ação civil pública, p 318 

5 1 R dosS Bedaque, Tutela cautelar e tutela antecipada tutelas sumárias e de urgência (tentativa 
de sistematização), p 15. Conforme observa em seguida o ilustre professor, “o simples fato de o 
direito permanecer insatisfeito durante todo o tempo necessário ao desenvolvimento do processo 
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Nesse sentido, a EC n. 45/2004, ampliando os direitos e garantias fundamentais, 
estabeleceu, no art. 5.º, LXXVIII, que a todos, no âmbito judicial e administrativo, 
são assegurados a razoável duração do processo” e os meios que garantam a 
celeridade de sua tramitação, 

Trata-se, sem dúvida, de garantia não só restrita a brasileiros natos ou natura- 
lizados e a estrangeiros residentes no País, mas que abarca também — corrobo- 
rando entendimento do STF e da doutrina, interpretando o caput do art. 5° da CF/88, 
que proclama a igualdade de todos perante a lei e, aqui tomado por analogia — os 
estrangeiros não residentes (por exemplo, de passagem, a turismo), os apátridas 
e as pessoas jurídicas. 

A prestação jurisdicional dentro de um prazo razoável e efetivo já vinha 
prevista, como direito fundamental do ser humano, dentre outros dispositivos, nos 
arts. 8°, 1°, e 25, 1º, da Convenção Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de 
San José da Costa Rica)” 

Resta não se conformar com a aludida previsão, já que, como o comando determina, 
são assegurados os meios que garantam a celeridade da tramitação do processo. 

Conforme sinalizou Grinover, “esses meios devem ser inquestionavelmente 
oferecidos pelas leis processuais, de modo que a reforma infraconstitucional fica 
umbilicalmente ligada à constitucional, derivando de ordem expressa da Emen- 
dan 45/2004. Trata-se, portanto, de fazer com que a legislação processual ofereça 
soluções hábeis à desburocratização e simplificação do processo, para garantia da 
celeridade de sua tramitação” 76 


cognitivo já configura dano ao seu titular. Além disso, acontecimentos podem também se verificar 
nesse interim, colocando em perigo a efetividade da tutela jurisdicional. Esse quadro representa 
aquilo que a doutrina identifica como o dano marginal, causado ao agravado pela duração do pro- 
cesso”. E completa: “ . com o objetivo de evitar o dano marginal causado pelo processo, existe 
a possibilidade de sumarização da atividade cognitiva, tomando admissível a tutela jurisdicional 
mediante conhecimento não exauriente” (p 19-20) 
"O A Deputada Zulaiê Cobra, em seu relatório à PEC n. 96-4/92 (Reforma do Judiciário), destacou: 
“também procurando combater a morosidade da Justiça, introduzimos, como princípio de ordem 
processual, o direito à razoúvel duração do processo, fazendo aditar inciso ao art 5.º da Constituição 
Federal Trata-se de direito consagrado pelas Constituições de Portugal (art. 20, n. 4) e do México 
(art 17), tendo a AMB e a OAB sugerido sua adoção” in Petrônio Calmon Filho (org), Reforma 
constitucional do Poder Judiciário, São Paulo: Instituto Brasileiro de Direito Processual, jan. 2000 
(Cadernos IBDP: Propostas legislativas: 1). p. 70 
Adotada, no âmbito da Organização dos Estados Americanos, em 22.11 1969, entrando em vigor, 
internacionalmente, em 18 07.1978 (art. 74, 8 2°), tendo a Governo brasileiro depositado a carta 
de adesão à Convenção em 25 09. 1992, sendo que o Decreto federal n. 678, de 06 11 1992, DOU, 
09 11.1992, p 15562, determinou o seu cumprimento no País Nesse particular, a partir da Reforma 
do Judiciário (EC n 45/2004), os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos 
ganham maior relevância, já que, desde que aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em 
dois turnos, por 3/5 dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes às emendas constitucio- 
nais, ou seja, terão status de norma constitucional 
Ada Pellegrini Grinover, A necessária reforma infraconstitucional, in André Ramos Tavares, Pedro 
Lenza, Pietro de Jesús Lora Alarcón (coord ), Reforma do Judiciário, São Paulo: Método, 2005, 
p 501 
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: 14.9.35.2. Leis infraconstitucionais decorrentes da EC n. 45/2004 ("Reforma do 
Poder Judiciário”) no sentido de “racionalização da prestação jurisdicional” 


Cumprindo o comando fixado na Reforma do Judiciário (art. 7.º da EC n. 
45/2004 e art. 5.º, LXX VIII, da CF/88), destacamos as importantes leis que já foram 
aprovadas pelo Congresso Nacional, buscando maior racionalização da prestação 
jurisdicional:” 


O Lei n. 11.900, de 08.01.2009 — altera dispositivos do CPP para prever a pos- 
sibilidade de realização de interrogatório e outros atos processuais por sistema 
de videoconferência, além de dar outras providências; 

O Lei n. 11.694, de 12.06.2008 — dispõe sobre a responsabilidade civil e a 
execução de dívidas de Partidos Políticos; 

OLein. 11.672, de 08.05.2008 — estabelece o procedimento para o julgamento 
de recursos repetitivos no âmbito do STJ, introduzindo o art. 543-C no CPC; 

O Lei n. 11.448, de 15.01.2007 — altera o art. 5.º da Lei n. 7 347, de 24 de julho 
de 1985, que disciplina a ação civil pública, legitimando para sua propositura a 
Defensoria Pública. Conforme vimos no item 12.6.6.9, a CONAMP ajuizou, 
em 16.08.2007, a ADI 3.943, questionando referido dispositivo legal (matéria 
pendente de julgamento); 

O Lei n. 11.441, de 04.01.2007 — altera o CPC, possibilitando a realização de 
inventário, partilha, separação consensual e divórcio consensual pela via admi- 
nistrativa (“simplificação de procedimentos”); 

O Lei n. 11,419, de 19.12.2006 — dispõe sobre a informatização do processo 
judicial e altera artigos do CPC; 

O Lein. 11.418, de 19.12.2006 — regulamenta o $ 3.º do art. 102 da Constituição 
Federal (“repercussão geral”), acrescentando os arts. 543-A e 543-B ao CPC; 
O Lei n. 11.417, de 19.12.2006 — regulamenta o art. 103-A da Constituição 
Federal e altera a Lei n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999, disciplinando a edição, 
a revisão e o cancelamento de enunciado de simula vinculante pelo STF, e dá 
outras providências; 

O Lei n. 11.382, de 06.12.2006 — altera dispositivos do CPC relativos ao pro- 
cesso de execução e a outros assuntos; 

O Lei n. 11.341, de 07.08.2006 — altera o parágrafo único do art. 541 do CPC 
para admitir as decisões disponíveis em mídia eletrônica, inclusive na Internet, 
entre as suscetíveis de prova de divergência jurisprudencial; 

O Lei n. 11.280, de 16.02.2006 — altera os arts. 112, 114, 154, 219, 253, 305, 
322, 338, 489 e 555 do CPC concernentes à incompetência relativa, meios ele- 
trônicos, prescrição, distribuição por dependência, exceção de incompetência, 
revelia, carta precatória e rogatória, ação rescisória e vista dos autos; e revoga o 
art. 194 da Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Código Civil; 


” Para acompanhamento das propostas legislativas, cf a Enciclopédia Eletrônica mantida pelo IBDP 
— Instituto Brasileiro de Direito Processual: <http://www direitoprocessual org br/site> 
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g Lei n. 11.277, de 07.02.2006 — acresce o art. 285-A ao CPC, buscando a 
“racionalização do julgamento de processos repetitivos” (cf. ADI 3.695, ques- 
tionando a constitucionalidade da lei); 

O Lei n. 11.276, de 07.02.2006 — altera os arts. 504, 506, 515 e 518 do CPC, 
relativamente à forma de interposição de recursos, ao saneamento de nulidades 
processuais, ao recebimento de recurso de apelação e a outras questões. Des- 
taque-se nesta lei o início da discussão sobre a súmula impeditiva de recursos, 
que será ampliada com a aprovação da “PEC Paralela da Reforma do Poder 
Judiciário”; 

O Lein. 11.232, de 22.12.2005 —- modifica o CPC para estabelecer a fase de cum- 
primento das sentenças no processo de conhecimento e revogar dispositivos re- 
lativos à execução fundada em título judicial, além de outras providências Dessa 
forma, as decisões judiciais ganham mais efetividade, tendo em vista a atribuição 
de carga executiva dentro do processo de conhecimento (cf. ADE 3.740, questio- 
nando a constitucionalidade do $ 1º do art. 475-L e o parágrafo único do art. 741 
do CPC, com a redação alterada pela Lei n. 11.232/2005, bem como do parágrafo 
único do art. 74] do CPC, na redação conferida pela MP n. 2.180-35); 

O Lei n. 11.187, de 19.10.2005 — modifica o CPC para, conferindo nova disci- 
plina ao cabimento dos agravos retido e de instrumento, abrir “espaço” para o jul- 
gamento dos recursos de apelação (já que o recurso de agravo de instrumento tem 
prioridade no julgamento), desobstruindo-se a pauta dos Tribunais de Justiça. 


14.9.35.3. Perspectivas de um “novo tempo” para o Judiciário brasileiro 

A “Reforma do Poder Judiciário”, as diversas alterações da legislação infra- 
constitucional e tantas outras que ainda estão por vir, seja para o processo civil, 
seja para o penal e trabalhista, sinalizam uma luz na busca da esperada e “sonhada” 
eficiência da prestação jurisdicional 

Em igual sentido, parece razoável, como recomendado no Relatório Anual 
(2006) do CNJ, apresentado na abertura do Ano Legislativo de 2007 (02.02.2007), 
que se implante uma cultura de conciliação, projeto este materializado no movi- 
mento “Conciliar é legal” * 

Em 2008, entre os dias 1º e 5 de dezembro, ocorreu a Semana Nacional da Con- 
ciliação, com resultados bastante expressivos e quase 1 bilhão de reais em acordos 
implementados. 


* Conforme Noticias STF. 21 08 2006 — 16h10, o CNJ, em parceria com órgãos do Judiciário. OAB, 
o Conselho Nacional do Ministério Público (CNMP), associações de magistrados, entidades. uni- 
versidades. escolas de magistratura e outros setores da sociedade civil. lançaram. em 23 08 2006, o 
importante "Movimento pela Conciliação”. que ficou conhecido como “Conciliar é legal”, fixando-se 
a data de 08 12 2006 como o “Dia Nacional da Conciliação” Das 112.112 audiências designadas 
para aquela data, 83.987 foram realizadas. tendo sido obtidos 46 493 acordos Ou seja, o percentual 
de sucesso conciliatório foi de 55,36% (cf <bttp:/Avww conciliar cnj gov.br/conciliar/arquivos/re- 
latoriofinal pdf>) 
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Parece importante que se reveja (e isso já vem acontecendo) o entendimento de 
que o “interesse público” impediria a transação, especialmente quando se tem o Poder 
Público como um dos maiores protagonistas das ações que chegam aos tribunais 
superiores. Essa perspectiva tem de ser consolidada, fixando-se orientações adminis- 
trativas no sentido das decisões dos tribunais superiores, admitindo a conciliação e, 
assim, racionalizando a prestação jurisdicional 

Outra técnica extremamente importante vem sendo a edição de súmula vincu- 
lante, assim como o uso da reclamação nas hipóteses constitucionais 

Nesse sentido, em importante balanço, conforme noticiado, para a Ministra Ellen 
Gracie, “... a conciliação, somada aos novos instrumentos jurídicos que o Congres- 
so Nacional aprovou — a Súmula Vinculante, que evitará a chegada de milhares 
de processos repetitivos ao Supremo Tribunal Federal, a Repercussão Geral, que 
permitirá aos ministros do STF selecionar as causas que o Tribunal deve julgar, sob 
o critério da relevância dos temas tratados e a Lei 11 419/06, que dispõe sobre a in- 
formatização do processo judicial — inaugura um novo tempo para o Judiciário 
brasileiro. “Um tempo de maior agilidade e efetividade, de diálogo e contato com 
o cidadão comum, de conscientização mútua do papel das partes na busca de uma 
cultura da paz”, concluiu Ellen Gracie”? 


14.10. REMÉDIOS CONSTITUCIONAIS 


14.10.1. Os remédios constitucionais nas Constituições brasileiras -— quadro 
esquematizado 


Objetiva-se deste item é apresentar, esquematicamente, a evolução histórica dos 
remédios constitucionais nas Constituições brasileiras, para, nos itens seguintes, fa- 
zermos um estudo de cada remédio. 

Dessa maneira, mediante “visualização comparativa”, procuramos facilitar o 
entendimento histórico de algumas situações como, por exemplo, o motivo de ter-se 
desenvolvido, no Brasil, a “teoria brasileira do habeas corpus”, já que à época do 
texto de 1891 só existia, como remédio, o “HC”. 


» Cf Notícias STF, 02 02 2007 — 17h25 Nesse sentido, dentre as várias recomendações apresentadas 
pelo CNJ em seu Relatório Anual de 2006 (art. 103-B, § 4º, VIE, da CF/88), destaca-se à impor- 
tância da conciliação: “considerando que a conciliação é um mecanismo alternativo de solução 
de conflitos, propicia o acesso à justiça e fomenta a cultura do diálogo; considerando à edição da 
Recomendação n. 4, de 2006, pelo CNJ, decorrente dos estudos desenvolvidos pela Comissão de 
Juizados Especiais; Considerando a edição da Recomendação n 6, de 2006, pelo CNJ, que valora os 
acordos homologados judicialmente como sentença O Conselho Nacional de Justiça recomenda 
que os órgãos do Poder Judiciário Nacional implantem a Justiça de conciliação com o objetivo de 
promover uma cultura de pacificação social” (item 4 da p 160 do Relatório Anual de 2006, gri- 
famos). Os relatórios anuais de 2005 e 2006 podem ser encontrados no site do CNJ {<http:/ www 
cnj gov.br/>), cuja leitura recomendamos, especialmente para aqueles que já estão na fase oral de 
concursos da Magistratura e precisam ter, além do conhecimento jurídico e técnico, uma visão geral 
e panorâmica da situação do Poder Judiciário 


14 e Direitos e Garantias Fundamentais 727 


a IIS rr mr rem rare 


Para o ilustre leitor, amigo e guerreiro “concurseiro”, sem dúvida, o quadro 
abaixo mostra-se bastante importante no processo de memorização comparativa, 
facilitando, assim, o enfrentamento das provas, nas quais, cada vez mais, tem se 
percebido esse formato de questão 


R 


o 1891: art 72, § 22 
“mECA 1/26: restrição à “Teoria Brasileira do HC” 
o 1934: ant 113, n. 23 
o 1937:art 122, n. 16 
Habeas Corpus 01946: art 1441, § 23 
` 1967: art. 150, § 20 
GAIS, de 13 12 1968: restrição da amplitude do HC 
QECn. 1/69ar 153, 820 
“01988; art. 5.º, LXVII 


01934: art 113, n. 33 
‘01946: art 141, § 24 
‘01967: art 150, § 21 
DEC n. 1/69: art 153, $21 
011988: art. $°, LXVII 


Mandado de Segurança 


Mandado de Segurança Coletivo ; o 1988: art. 5.º, LXX 
Mandado de injunção o 1988: art 5º, LXXI 
Habeas Data ED 1988: art, 5.º, LXXII 


01934: art 133, n. 38% 
11946: art 5 141, 538 
Ação Popular 01967: art 150, 53º 
DEC n. 1/69: art. 153, 537 
“01988: art. 59, LXXII 


14.10.2. Habeas corpus (art. 5.º, LXVIH) 
14.10.2.1. Regras gerais 

Historicamente, foi a primeira garantia de direitos fundamentais, concedida por 
“João Sem Terra”, monarca inglês, na Magna Carta, em 1215, e formalizada, poste- 
riormente, pelo Habeas Corpus Act, em 1679. 

No Brasil, a primeira manifestação do instituto deu-se em 1821, através de um 
alvará emitido por Dom Pedro I, pelo qual se assegurava a liberdade de locomoção. 
A terminologia “habeas corpus” só apareceria em 1830, no Código Criminal. 

Foi garantido constitucionalmente a partir de 1891, permanecendo nas Consti- 
tuições subseguentes, inclusive na de 1988, que, em seu art. 5º, LXVII, estabelece: 


” Conforme explicamos no item 14 10 7 2, muito embora prevista uma chamada “ação popular” no 
art 157 da Constituição de 1824, em razão de naturezas jurídicas distintas, consideremos como 
sendo à Constituição de 1934 a que, pela primeira vez, constitucionalizou à ação popular, que já 
era prevista na Lei n. 4.717, de 29 06 1965, ainda em vigor 
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conceder-se-á habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameaçado de so- 
frer violência ou coação em sua liberdade de locomoção, por ilegalidade ou abuso 
de poder. 

O habeas corpus foi inicialmente utilizado como remédio para garantir não só 
a liberdade física, como os demais direitos que tinham por pressuposto básico a lo- 
comoção. Tratava-se da chamada “teoria brasileira do habeas corpus”, que perdurou 
até o advento da Reforma Constitucional de 1926, impondo o exercício da garantia 
somente para os casos de lesão ou ameaça de lesão à liberdade de ir e vir. 

O autor da ação constitucional de habeas corpus recebe o nome de impetrante; o 
indivíduo em favor do qual se impetra, paciente (podendo ser o próprio impetrante), e a au- 
toridade que pratica a ilegalidade ou abuso de poder, autoridade coatora ou impetrado. 

O impetrante, portanto, poderá ser qualquer pessoa física (nacional ou estrangei- 
ra) em sua própria defesa, em favor de terceiro, podendo ser o Ministério Público ou 
mesmo pessoa jurídica (mas, é claro, em favor de pessoa física). Já o magistrado, na 
qualidade de Juiz de Direito, no exercício da atividade jurisdicional, a Turma Recur- 
sal, o Tribunal poderão concedê-lo de ofício, em exceção ao princípio da inércia do 
órgão jurisdicional, Mas cuidado: o Juiz de Direito, o Desembargador, Ministros, 
quando não estiverem exercendo a atividade jurisdicional, impetrarão, e não conce- 
derão de ofício, naturalmente, o habeas corpus, já que atuando como pessoa comum. 

Referida ação pode ser formulada sem advogado, não tendo de obedecer a qual- 
quer formalidade processual ou instrumental, sendo, por força do art 5º, LXXVII, 
gratuita. 

Pode ser interposto para trancar ação penal ou inquérito policial, bem como em 
face de particular, como no clássico exemplo de hospital psiquiátrico que priva o 
paciente de sua liberdade de ir e vir, legalmente, atendendo a pedidos desumanos de 
filhos ingratos que abandonam os seus pais 


14.10.2.2. Esquematização da evolução histórica do “HC” no constitucionalismo 
brasileiro 


“Antes da Constituição de 1824, referido decreto fixava providên- 
Decreto n 114, de 23 05 1821 cias para a garantia da liberdade individual, proibindo prisões 
arbitrárias (Alvará de f3] Pedro ) 


Não havia previsão expressa da garantia do HC na Constituição 


Constituição de 1824 do Império de 1824, 


: Muito embora não houvesse previsão expressa da garantia do 
inis HC, a Constituição de 1824 tutelou a liberdade de locomoção 
Constituiçã 4824 
ao de T82 {art 179, VI. VI} e 1X) e também vedou qualquer hipótese de pri- : 
são arbitrária, 


Código Criminal, de 16 12 1830 Pela primeira vez no ordenamento juridico brasileiro tivemos a 
arts. 183- 188) previsão expressa da terminologia Habeas Corpus. 


Código de processo Criminal de Primeira Previsão expressa da garantia do HC 
Instância (Lei n. 127, de 29.17 1832 
arts 340-345} 


(Continiio) 


tc continuação) 
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Tampilou. ao o assegurar a à impetração de HC tambèm pam bene»! 
i ficiar estrangeiros. = 


Lein 2.033, de 20 09.1871 (art. 18) 

Pela primeira vez tivemos a 3 constituelonalização do HC: "Dare! 
| se-å 0 habeas corpus sempre que O indivíduo sofrer ou se achar; 
: em iminente perigo de sofrer violência ou coação por Hegalida-! 


e ou abuso de poder.” 


Constituição de 1891 (art 72. § 22) 


EC n. 1. de 03.09 1926, à CF/189% i "Dar-se- E] habeas Corsare que e alguém Safer ou se achar , 
{restrição da “Teoria Brasileira do HC”: i em iminente perigo de sofrer violência por meio de prisão ou, 
nova redação ao art 72. 5 22. restringindo ; constrangimento ilegal em sua liberdade de locomoção " 
o remédio à liberdade de locomoção) — É 


Dara -Se-à habeas corpus sempre que alguém sofrer. o ou se achar | 
; ameaçado de sofrer violência ou coação em sua liberdade. por: 
: Hegalidade ou abuso de poder Nas transgressões disciplinares; 
Constituição de 1934 (art. 113. n. 23} | não cabe o habeas corpus” è 
; Também restrito à liberdade de locomoção. muito embora não 
i expressa. já que é na CF/34 que surge. pela primeira vez. o mam: 
| dado de segurança | individual i 


$ “Dar-se-ã habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar | 
: na iminência de sofrer violência ou coação ilegal. na sua liberda- į 
de de ire vir, salvo nos casos de punição « disciplinar.” ; 


Constituição de 1937 (art. 122, n 16) 


i Dar- se-á habeas corpus sempre que alguém sofrer ou ou se achar! 
H ameaçado de sofrer violência ou coação em sua liberdade de to-: 
: comoção. por ilegalidade ou abuso de poder Nas transgressões, 


. disciplinares, não cabe c o habeas corpus.” 


Constituição de 1946 (art. 141. 5 23) 


Di “Dar-se-á habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar i 
Constituição de 1967 (art 150,520) | ameaçado de sofrer violência ou coação em sua liberdade de to- i 

(redação idêntica à CF/46) i comoção. por ilegalidade ou abuso de poder Nas transgressões : 
 diciplinares, não caberá habeas corpus" A 


Al-5. de 13.12.1968 (art. 10) j f “Fica suspensa a Garantia de habeas cora nos casos de crimes: 
(perdurou até a sua revogação pela : políticos, contra a segurança nacional, a ordem econômica e so- į 
EC n. 14, de 17.10.1978) | cial e a economia popular ” i 


; “Dar. -Se-à habeas corpus sempre que alguém sofrer & ou se e achar; 

ECn 1/69 (art 153,6 20) ` ameaçado de sofrer violência ou coação em sua tiberdade de toco- 
(redação idêntica à da Const /67) ' moção. por ilegalidade ou abuso = poder Nas transgressões disci-' 
das não caberá habeas co. 3 


“Conceder-se-å habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se: 


Constituição de 1988 (art. § º. LXVII) achar ameaçado de sofrer violência ou coação em sua liberdade | 
da locomoção, por ilegalidade ou abuso de > poder ” i 


“Não caberá habeas corpus em relação a punições disciplinares: 


-2 o 
Constituição de 1988 (art 142.5 2º) militares” 


14.10.2.3. Competência 
O órgão competente para apreciar a ação de habeas corpus será determinado de 
acordo com a autoridade coatora, sendo que a Constituição prevê algumas situações 
atribuindo previamente a competência a tribunais, em razão do paciente: 


art. 102.1, “ed”: competência originária do STF para processar e julgar habeas 
corpus, quando o paciente for qualquer das pessoas referidas nas alíneas ante- 
riores, quais sejam: a) alínea “b” — Presidente da República, Vice-Presidente 
da República, membros do Congresso Nacional, Ministros do STF e o Procura- 


is 
E 
j 
| 
| 
pa 
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dor-Geral da República; b) alinea “c”! — Ministros de Estado, Comandantes da 
Marinha, Exército e Aeronáutica, membros dos Tribunais Superiores, do TCU e 
chefes de missão diplomática de caráter permanente; 

O art. 102, I, “iº:* competência originária do STF para processar e julgar ha- 
beas corpus, quando o coator for Tribunal Superior ou quando o coator ou o 
paciente for autoridade ou funcionário cujos atos estejam sujeitos diretamente à 
jurisdição do STE, ou se trate de crime sujeito à mesma jurisdição em uma única 
instância (STF); 

O art. 202, H, “a”: compete ao STF julgar, em recurso ordinário, habeas 
corpus decidido em única instância pelos Tribunais Superiores, se denegatória 
a decisão; 

O art. 105, É, “c”:”? competência originária do STJ para processar e julgar ha- 
beas corpus, quando o coator ou paciente for qualquer das pessoas mencionadas 
na alínea “a”, ou quando o coator for tribunal sujeito à jurisdição do STJ, ou 
quando o coator for Ministro de Estado ou Comandante da Marinha, do Exército 
ou da Aeronáutica, ressalvada a competência da Justiça Eleitoral; 

O art. 105, II, “a”: compete ao STJ julgar, em recurso ordinário, os habeas 
corpus decididos em única ou última instância pelos TRFs ou pelos Tribu- 
nais dos Estados, do Distrito Federal e Territórios, quando a decisão for 
denegatória; 

D art. 108, I, “d”: compete aos TRFs processar e julgar, originariamente, os 
habeas corpus, quando a autoridade coatora for juiz federal; 

O art. 108, IX: compete aos TRFs julgar, em grau de recurso, as causas decidi- 
das pelos juízes federais e pelos juízes estaduais no exercício da competência 
federal da área de sua jurisdição; 

Cart. 109, VIT: aos juízes federais compete processar e julgar os habeas corpus, 
em matéria criminal de sua competência ou quando o constrangimento provier 
de autoridade cujos atos não estejam diretamente sujeitos a outra jurisdição; 
Cart. 121,88 3.º e 4.º, V, combinado com o art. 105, E, “e”: Justiça Eleitoral. 


14.10.2.4. Espécies 


O habeas corpus será preventivo quando alguém se achar ameaçado de sofrer 
violência ou coação em sua liberdade de locomoção, por ilegalidade ou abuso de 
poder (a restrição à locomoção ainda não se consumou). Nesta situação poderá obter 
um salvo-conduto, para garantir o livre trânsito de ir e vir. 


& Redação determinada pela EC n 23, de 02 09 1999 

8 Redação determinada pela EC n 22, de 18.03 1999 

5 Redação determinada pela EC n 23, de 02 09.1999 

= Governadores dos Estados e do Distrito Federal, Desembargadores dos Tribunais de Justiça dos Es- 
tados e do Distrito Federal, os membros dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, 
os dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais e do Trabalho, os membros 
dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municípios e os do Ministério Público da União que 
oficiem perante tribunais 
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Quando a constrição ao direito de locomoção já se consumou, estaremos diante 
do habeas corpus liberatório ou repressivo, para cessar a violência ou coação. 


14.10.2.5. Punições disciplinares militares 

O art 142,8 2.º, estabelece não caber habeas corpus em relação a punições dis- 
ciplinares militares. Trata-se de impossibilidade de se analisar o mérito de referidas 
punições, não abrangendo, contudo, os pressupostos de legalidade (hierarquia, po- 
der disciplinar, ato ligado à função e pena suscetível de ser aplicada disciplinarmente 
— HC 70.648, Moreira Alves, e, ainda, RE 338.840-RS, rel. Min. Ellen Gracie, 
19.08.2003) 

Essa regra também se aplica aos militares dos Estados, do Distrito Federal e dos 
Territórios, por força do art. 42, 8 1.º, na redação dada pela EC n. 18/98. 


14.10.2.6. Habeas Corpus impetrado em face de ato da “Turma Recursal” — 
competência do T3 — superada a S. 690/STE 


Conforme vimos no item !1.6.2 (remetendo o ilustre leitor para a importante 
discussão lá travada), em se tratando de Juizados Especiais, cabe lembrar que o 
segundo grau de jurisdição é exercido pelas Turmas Recursais, compostas por 3 
juízes togados, em exercício no primeiro grau de jurisdição, reunidos na sede do 
Juizado (Colégio Recursal) (cf arts 41,8 1º,e 82 da Lei n. 9,099/95). 

Mais tecnicamente, poderíamos dizer que as Turmas Recursais funcionam como 
segunda instância recursal, podendo ser enquadradas como órgãos colegiados de 
primeiro grau. 

Assim, o STF entendeu superada a S. 690, definindo a competência originária 
do TJ local para o julgamento de habeas corpus contra decisão de turma recursal de 
juizados especiais criminais (HC 86. 834/SP, rel, Min. Marco Aurélio, j 23.08.2006, 
Inf. 437/STF) 


14.10.3, Mandado de segurança (art. 5.º, LXIX) 


14.10.3.1. Introdução 

O mandado de segurança, criação brasileira, é uma ação constitucional de na- 
tureza civil, qualquer que seja a natureza do ato impugnado, seja ele administrativo, 
seja ele jurisdicional, criminal, eleitoral, trabalhista etc. 

Restringido o alcance da “teoria brasileira do habeas corpus” pela refor- 
ma constitucional de 1926, sob forte influência da doutrina e jurisprudência da 
época, que buscavam nas ações possessórias instrumentos para suprir a lacuna 
deixada pela aludida reforma, o mandado de segurança é constitucionalizado em 
1934, sendo introduzido na Carta Maior e permanecendo nas posteriores, com 
exceção da de 1937. Suas regras gerais foram regulamentadas pela Lei n. 1.533, 
de 31 12.1951 

Assim, podemos identificar como fonte imediata de inspiração do mandado de 
segurança, no direito brasileiro, a “teoria brasileira do kabeas corpus”, podendo ser 
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destacado, ainda, o art. 13 da Lei n. 221/1894 (ação anulatória de atos da Adminis- 
tração) e o instituto dos interditos possessórios 

Indiretamente, no direito estrangeiro, destacamos, o habeas corpus e os writs do 
direito anglo-americano, bem como o juicio de amparo do direito mexicano & 


:14. 10.3.2. Esquematização da evolução histórica do “MS” no constitucionalismo 
brasileiro 


“Dar-se-á mandado de adquranãa para defesa do direito. certo e incontesta- 
vel, ameaçado ou violado por ato manifestamente inconstitucional ou ile- 

: gal de qualquer autoridade. O processo será o mesmo do habeas corpus, de- 

| vendo ser sempre ouvida a pessoa de direito público interessada O manda- 

“do não prejudica as ações petitórias competentes.” {regulamentação pela ` 

„bein 391, de 16. Ot. 1936) 


Constituição de 1934 
(art 113,n 23) 


Constituição de 1937 Não havia previsão expressa da baranta. do” Ms” na a Constituição de 1937 
A doutrina e a jurisprudência, contudo, encontravam na Lei n. 191/36 os 


ioladores de direito individual, 


Constituição de 4946 i Para protegar direito liquido e certo não amparado por habeas Ra 
(art. 141. 5 24) i conceder-se-à mandado de segurança. seja qual for a autoridade respon- 
; sável pela ilegalidade ou abuso de poder “ (regulamentação pela Lein 
je, com algumas modificações) 


Constituição de 1967 i Coriceder -Se-á mandado de segurança para proteger direito individual TA 
(art. 150, § 21} | quido e certo não amparado por habeas corpus, seja qual for a autoridade 
responsável pela ilegalidade eu abuso de poder ” 


ECn 169 J fart. 153. sm. “Conceder-se-á mandado de segurança para proteger direito individual ií- 
{redação idèntica à Const. /67) ` quido e certo não amparado por habeas corpus, seja quai for a autoridade 
ima pela ilegalidade « ou: abuso de poder 5 


Constituição de 1988 “Conceder-se-á mandado de segurança para proteger direito liquido e 
(art. 5º. LXIX) | certo, não amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o res- 
ponsável pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade pública ou 

; agente de pessoa jurídica no exercício de atribuições do Poder Público.” 


** José da Silva Pacheco, Mandado de segurança e outras ações constitucionais típicas, 4 cd. p 


124-148 Destaca o autor, na Inglaterra. “ . a) o mandamus. para mandar a autoridade que não 
observou a norma obrigatória a cumpri-la; b) o proibition, para obstar que a autoridade pratique uma 
ilegalidade ou viole uma regra de direito; c) o certiorari, para anular ato ilegal; d} o quo warranto, 
para conferir a legalidade da investidura em um cargo público; e e) o habeas corpus. para impedir 
a prisão ou detenção ilegal”. Nos EUA, além dos writs já citados, o mandatory injunction (para 
praticar o ato) e prohibitory injunction (para não praticar ato) (op. cit, p. 131-132) No México. 
lembra que o juicio de amparo. no início. servia para “ . conhecer reclamações contra os atos do 
Poder Executivo e do Legislativo. Visava. de início. ao controle da constitucionalidade das leis e 
atos administrativos, mas depois estendeu-se, também. ao controle da legalidade dos atos de todas as 
autoridades. até mesmo as judiciárias” (op cit, p. 133-138) Cf. ainda, comparando o MS brasileiro 
com o juicio de amparo. Héctor Fix Zamudio, Alejandro Rios Espinoza. Niceto Alcalá-Zamora. 
Tres estudios sobre el mandato de seguridad brasileño, passim. 

* Interessante notar que é no texto de 1988 que, além da exceção do “HC”. pela primeira vez se faz 
exceção também ao habeas data O motivo é simples: o “HD” surge pela primeira vez, como já 
visto. no texto de 1988 
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14.10,3.3. Abrangência 


O constituinte de 1988 assim o definiu: “conceder-se-á mandado de segurança para 
proteger direito líquido e certo, não amparado por habeas corpus ou habeas data, quan- 
do o responsável pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade pública ou agente 
de pessoa jurídica no exercício de atribuições do Poder Público” (art. 5.º, LXIX). 

Dessa forma, excluindo-se a proteção de direitos inerentes à liberdade de loco- 
moção e ao acesso ou retificação de informações relativas à pessoa do impetrante, 
constantes de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de ca- 
ráter público, através do mandado de segurança busca-se a invalidação de atos de 
autoridade ou a supressão dos efeitos da omissão administrativa, geradores de lesão 
a direito líquido e certo, por ilegalidade ou abuso de poder. 


14.10.3.4. Direito líquido e certo 


O direito líquido e certo é aquele que pode ser demonstrado de plano mediante 
prova pré-constituída, sem a necessidade de dilação probatória. Trata-se de direito 
“manifesto na sua existência, delimitado na sua extensão e apto a ser exercitado no 
momento da impetração”. *” 

Importante lembrar a correção feita pela doutrina em relação à terminologia em- 
pregada pela Constituição, na medida em que todo direito, se existente, já é líquido e 
certo Os fatos é que deverão ser liquidos e certos para o cabimento do writ ® 


14.10.3.5. Hegalidade ou abuso de poder 


O cabimento do mandado de segurança dá-se quando perpetrada ilegalidade ou 
abuso de poder por autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no exercício de 
atribuições do Poder Público. 

Em relação a estes dois requisitos pondera Michel Temer, com precisão: “O 
mandado de segurança é conferido aos indivíduos para que eles se defendam de 
atos ilegais ou praticados com abuso de poder. Portanto, tanto os atos vinculados 
quanto os atos discricionários são atacáveis por mandado de segurança, porque a 
Constituição Federal e a lei ordinária, ao aludirem a ilegalidade, estão se referindo 
ao ato vinculado, e ao se referirem a abuso de poder estão se reportando ao ato 
discricionário" *º 


” Hely Lopes Meirelles, Mandado de segurança. ação popular, ação civil pública, mandado de injun- 
ção. “habeas corpus”, p 34-35 

8 “A atual expressão direito líquido e certo substitui a precedente, da legislação criadora do mandado 
de segurança, direito certo e incontestável Nenhuma satisfaz Ambas são impróprias e de signi- 
ficação equivoca. como procuraremos demonstrar no texto. O direito. quando existente, é sempre 
liquido e certo; os fatos é que podem ser imprecisos e incertos, exigindo comprovação e esclareci- 
mentos para propiciar a aplicação do Direito invocado pelo postulante” (H L Meirelles. Mandado 
de segurança cit. p. 34) 


as 


Elementos de direito constinicional. p 179 
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14.10.3.6. Legitimidade ativa e passiva 

O legitimado ativo, sujeito ativo, impetrante é o detentor de “direito líquido 
e certo não amparado por habeas corpus ou habeas data”. Assim, dentro do rol “de- 
tentor de direito líquido e certo” incluem-se: pessoas físicas (brasileiras ou não, re- 
sidentes ou não, domiciliadas ou não), jurídicas, órgãos públicos despersonalizados, 
porém com capacidade processual (Chefias dos Executivos, Mesas do Legislativo), 
universalidades de bens e direitos (espólio, massa falida, condominio), agentes poli- 
ticos (governadores, parlamentares), o Ministério Público etc 

Já o legitimado passivo, sujeito passivo, impetrado é a autoridade coatora, 
responsável pela ilegalidade ou abuso de poder, autoridade pública ou agente de 
pessoa jurídica no exercício de atribuições do Poder Público, A autoridade, portanto, 
“é o agente público investido de poder de decisão para anular o ato atacado ou para 
suprir a omissão lesiva de direito líquido e certo do impetrante, não se confundindo, 
portanto, com o mero executor” 3 

Dentro do conceito de “agente de pessoa jurídica no exercício de atribuições do 
Poder Público”, a doutrina e a jurisprudência vêm entendendo caber impetração de 
mandado de segurança em face de diretor de estabelecimento particular de ensino, 
por exemplo. 


14.10.3.7. Competência 

A competência para processar e julgar o mandado de segurança dependerá da 
categoria da autoridade coatora e sua sede funcional, sendo definida nas leis infra- 
constitucionais, bem como na própria CF. 

No tocante à competência do mandado de segurança contra atos e omissões de 
Tribunais, observa Moraes: “o Supremo Tribunal Federal carece de competência 
constitucional originária para processar e julgar mandado de segurança impetrado 
contra qualquer ato ou omissão de Tribunal Judiciário, tendo sido o art. 21, VI, da 
Lei Orgânica da Magistratura Nacional (Loman) inteiramente recepcionado Por essa 
razão, a jurisprudência do Supremo é pacífica em reafirmar a competência dos pró- 
prios Tribunais para processarem e julgarem os mandados de segurança impetrados 
contra seus atos e omissões” *! O mesmo se aplica ao STJ, conforme a Súmula 41. 
Cf, ainda, a Súmula 624/STF (“não compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer 
originariamente de mandado de segurança contra atos de outros tribunais”), 


14.10.3.8. Algumas outras observações 
O mandado de segurança pode ser repressivo de ilegalidade ou abuso de poder 
já praticados, ou preventivo, quando estivermos diante de ameaça a violação de di- 
reito líquido e certo do impetrante. Muitas vezes, para evitar o perecimento do objeto, 


“º Leda Pereira Mota e Celso Spitzcovsky, Curso de direito constitucional, p 349 
% Alexandre de Moraes, Direito constitucional, cit, p. 157-158 
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o impetrante poderá solicitar concessão de liminar, desde que, é claro, demonstre o 
fumus boni iuris e o periculum in mora (art 7º, H, da Lei n. 1.533/51). 

O prazo para impetração do mandado de segurança, de acordo com o art. 18 da 
lei em comento, é de 120 dias, contado da ciência, pelo interessado, do ato a ser im- 
pugnado. O STF já se posicionou pela recepção do art 18 da lei, considerando per- 
feitamente possível o estabelecimento de prazo decadencial pela lei do mandado de 
segurança, mesmo porque o que se opera é a extinção do prazo para impetrar o writ, 
e não a extinção do próprio direito subjetivo, que poderá ser amparado por qualquer 
outro meio ordinário de tutela jurisdicional (vide STF, RMS 21.362, 14.04.1992, 
DIU, 26 06.1992, e S. 632/STE). 

A jurisprudência vem consagrando algumas posições em relação ao mandado de 
segurança, inclusive já sumuladas. Citamos algumas, a título de ilustração: 


Œ não cabe mandado de segurança contra lei em tese (S. 266/STE); 

E] não cabe mandado de segurança contra ato judicial passível de recurso ou 
correição (S, 267/STF); 

L não cabe condenação em honorários de advogado em mandado de segurança 
(S. 512/STF — a doutrina é controvertida neste sentido). 

O não cabe agravo regimental contra decisão do relator que concede ou indefere 
liminar em mandado de segurança (S. 622/STF); 

E näo gera por si só a competência originária do STF para conhecer do mandado 
de segurança com base no art. 102, I, “a”, da Constituição dirigir-se o pedido 
contra deliberação administrativa do tribunal de origem, da qual haja participa- 
do a maioria ou a totalidade de seus membros (S. 623/STF); 

C não compete ao STF conhecer originariamente de mandado de segurança con- 
tra atos de outros tribunais (S. 624/STF); 

0 controvérsia sobre matéria de direito não impede concessão de mandado de 
segurança (625/STF); 

C a suspensão da liminar em mandado de segurança, salvo determinação em 
contrário da decisão que a deferir, vigorará até o trânsito em julgado da decisão 
definitiva de concessão da segurança ou, havendo recurso, até a sua manutenção 
pelo STF, desde que o objeto da liminar deferida coincida, total ou parcialmen- 
te, com o da impetração (S. 626/STE); 

0 no mandado de segurança contra a nomeação de magistrado da competência 
do Presidente da República, este é considerado autoridade coatora, ainda que o 
fundamento da impetração seja nulidade ocorrida em fase anterior do procedi- 
mento (S. 627/S1F); 

O extingue-se o processo de mandado de segurança se o impetrante não pro- 
move, no prazo assinado, a citação do litisconsorte passivo necessário (S. 631/ 
STF); 

Dé constitucional lei que fixa o prazo de decadência para a impetração de man- 
dado de segurança (S. 632/STF); 
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© cabe mandado de segurança contra ato praticado em licitação promovida por 


sociedade de economia mista ou empresa pública (S. 333/STJ). 


' 14.10.4. Mandado de segurança coletivo (art, 5.º, LXX) 
14.10,4.1. Regras gerais 


A grande diferença entre o mandado de segurança individual e o coletivo (este 
último criado pela CF/88) reside em seu objeto e na legitimação ativa. As pon- 
derações sobre “direito líquido e certo”, “ilegalidade e abuso de poder”, “legiti- 
mação passiva”, “campo residual”, já estudadas quando tratamos do mandado de 
segurança individual, deverão ser aqui adotadas no estudo do mandado de segu- 
rança coletivo. Passemos, então, às regras específicas sobre o objeto (coletivo lato 
sensu) e sobre a legitimação ativa, que, como veremos, se operará por substituição 
processual. 


14.10.4.2. Objeto, legitimidade ativa e objetivos 
14.10.4.2.1. Objeto 


Com o mandado de segurança coletivo busca-se a proteção de direito líquido e 
certo, não amparado por habeas corpus ou habeas data (campo residual), contra atos 
ou omissões ilegais ou com abuso de poder de autoridade, buscando a preservação 
(preventivo) ou reparação (repressivo) de interesses transindividuais, quais sejam, 
individuais homogêneos, coletivos e difusos. 


14.10,4,2,2. Legitimidade ativa 


O mandado de segurança coletivo, de acordo com o art. 5º, LXX, pode ser 
impetrado por: 


[O partido político com representação no Congresso Nacional; 

0 organização sindical, entidade de classe ou associação, desde que estejam le- 
galmente constituídas e em funcionamento há pelo menos | ano, em defesa dos 
interesses de seus membros ou associados ” 


14.10.4.2.2.1, Partidos políticos 


No tocante aos partidos políticos, bastará a existência de um único parlamentar 
na Câmara ou Senado, filiado ao partido, para que se configure a “representação no 
Congresso Nacional”. 

A questão discutida é: os partidos políticos poderão representar somente seus 
filiados e na defesa de, apenas, direitos políticos? Entendemos que não, podendo 


CF Súmulas 629 e 630/STF: “a impetração de mandado de segurança coletivo por entidade de classe 
em favor dos associados independe da autorização destes” (S 629/STF); “a entidade de classe tem 
legitimação para o mandado de segurança ainda quando a pretensão veiculada interesse apenas a 
uma parte da respectiva categoria” (S. 630/STF) 


92 
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defender qualquer direito inerente à sociedade, pela própria natureza do direito de 
representação previsto no art 1.º, parágrafo único. 

Esta, todavia, não é a posição adotada pelo STJ,” em nosso entender, data ve- 
nia, restritiva do previsto na CF, burlando o objetivo maior de defesa da sociedade, 
já que o constituinte originário não colocou qualquer limitação à atuação dos parti- 
dos politicos, a não ser a representação no Congresso Nacional 


14.10.4.2.2.2. Organizações sindicais, entidades de classe e associações 
Já as organizações sindicais, entidades de classe e associações deverão preen- 
cher os seguintes requisitos constitucionais: 


G estar legalmente constituídas; 
[a atuar na defesa dos interesses dos seus membros ou associados. 


O requisito de estarem em funcionamento há pelo menos 1 ano é exclusivo 
das associações, não sendo exigida referida pré-constituição ânua para os partidos 
políticos, organizações sindicais e entidades de classe. 

Nesse sentido, “tratando-se de mandado de segurança coletivo impetrado por sin- 
dicato, é indevida a exigência de um ano de constituição e funcionamento, porquanto 
esta restrição destina-se apenas às associações, nos termos do art. 5°, LXX, ‘b’, in 
fine, da CF...” (RE 198.919-DF, rel. Min. Ilmar Galvão, 15.06.1999, Inf. 154/STE) 

Acompanhando jurisprudência do STF, entendemos que não há necessidade de 
autorização específica dos membros ou associados, desde que haja previsão ex- 
pressa no estatuto social 

Ao se referir à defesa dos interesses dos membros ou associados, a Constituição 
estabeleceu a necessária existência de pertinência temática do objeto da ação cole- 
tiva com os objetivos institucionais do sindicato, entidade de classe ou associação. 

Trata-se de verdadeira substituição processual (legitimação extraordinária) 
das entidades representando direitos alheios de seus associados. 

Por fim, tendo em vista a relevância da matéria, destaca-se (Inf 431/STF): “con- 
cluído julgamento de uma série de recursos extraordinários nos quais se discutia 
sobre o âmbito de incidência do inciso IHI do art 8º da CF/88 (tao sindicato cabe a 
defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em 
questões judiciais e administrativas") (. ), conheceu dos recursos e lhes deu pro- 
vimento para reconhecer que o referido dispositivo assegura ampla legitimidade 
ativa ad causam dos sindicatos como substitutos processuais das categorias que 


» “Quando a Constituição autoriza um partido político a impetrar mandado de segurança coletivo, 
só pode ser no sentido de defender os seus filiados e em questões políticas. ainda assim. quando 
autorizado por lei ou pelo estatuto Impossibilidade de dar a um partido político legitimidade para 
vir a Juízo defender 50 milhões de aposentados, que não são, em sua totalidade. filiados ao partido e 
que não autorizaram o mesmo a impetrar mandado de segurança em nome deles” (STJ, MS 197/DF. 
20.08 1990, RST. 12/215} 


738 Direito Constitucional Esquematizado Pedro Lenza 


e tt e rr 


representam na defesa de direitos e interesses coletivos ou individuais de seus 
integrantes” (RE 193,503/SP, RE 193.579/SP, RE 208.983/SC, RE 210.029/RS, 
RE 211.874/RS, RE 213. 111/SP, RE 214.668/ES, rel orig. Min. Carlos Velloso, rel 
p/ acórdão Min Joaquim Barbosa, 12.06.2006) 


14,10.4.2.3. Objetivos 


Os dois objetivos buscados com a criação do mandado de segurança coletivo, no 
entender de Michel Temer, são:”* 


0 fortalecimento das organizações classistas; 

© “pacificar as relações sociais pela solução que o Judiciário dará a situações 
controvertidas que poderiam gerar milhares de litígios com a consegiente de- 
sestabilização da ordem social”. 


| 14.10.5. Mandado de injunção (art, 5.º, LXXI) 
i 14,10.5.1. Aspectos gerais 


A Constituição estabelece que se concederá mandado de injunção sempre que a 
falta de norma regulamentadora torne inviável o exercício dos direitos e liberdades cons- 
titucionais e das prerrogativas inerentes à nacionalidade, à soberania e à cidadania. 

Trata-se, juntamente com o mandado de segurança coletivo e o habeas data, de 
remédio constitucional introduzido pelo constituinte originário de 1988 

Os dois requisitos constitucionais para o mandado de injunção são: 


C norma constitucional de eficácia limitada, prescrevendo direitos, liberda- 
des constitucionais e prerrogativas inerentes à nacionalidade, à soberania e à 
cidadania; 

E] faita de norma regulamentadora, tornando inviável o exercício dos direitos, 
liberdades e prerrogativas acima mencionados (omissão do Poder Público). 


Dessa forma, assim como a ADI por omissão (já estudada quando abordamos 
o tema controle de constitucionalidade das teis), o mandado de injunção surge para 
“curar” uma “doença” denominada síndrome de inefetividade das normas consti- 
tucionais, vale dizer, normas constitucionais que, de imediato, no momento em que 
a Constituição é promulgada, não têm o condão de produzir todos os seus efeitos, 
precisando de uma lei integrativa infraconstitucional. 

São, portanto, de aplicabilidade mediata e reduzida, dividindo-se em dois gran- 
des grupos: a) normas de eficácia limitada, declaratórias de princípios institutivos 
ou organizativos: normalmente criam órgãos (arts. 91, 125, 8 3.º, 131..): b} normas 
declaratórias de princípios programáticos: veiculam programas a serem implemen- 
tados pelo Estado (ex.: arts. 196, 215, 218, caput...) 

Dentre as várias distinções, Dirley da Cunha Júnior, em importante monografia 
sobre o tema das omissões do Poder Público, observa que “o mandado de injunção 


* Elementos ,cit,p 203 
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foi concebido como instrumento de controle concreto ou incidental de constitucio- 
nalidade da omissão, voltado à tutela de direitos subjetivos. Já a ação direta de in- 
constitucionalidade por omissão foi ideada como instrumento de controle abstrato 
ou principal de constitucionalidade da omissão, empenhado na defesa objetiva da 
Constituição. Isso significa que o mandado de injunção é uma ação constitucional de 
garantia individual, enquanto a ação direta de inconstitucionalidade por omissão é 
uma ação constitucional de garantia da Constituição” 5 


14.10.5.2. Legitimidade ativa e passiva 


Qualquer pessoa poderá ajuizar o mandado de injunção, quando a falta de norma 
regulamentadora estiver inviabilizando o exercício de direitos, liberdades e prerro- 
gativas inerentes à nacionalidade, à soberania e à cidadania. 

O STF, inclusive, admitiu o ajuizamento de mandado de injunção coletivo, 
sendo legitimadas, por analogia, as mesmas entidades do mandado de segurança 
coletivo. O requisito será a falta de norma regulamentadora que torne inviáveis os di- 
reitos, liberdades ou prerrogativas dos membros ou associados (indistintamente) 

E pessoa juridica de direito público, pode impetrar o MI? 

Trata-se de situação distinta daquela do MI coletivo, qual seja, nesta hipótese, 
a pessoa juridica de direito público impetraria o MI em seu nome próprio e tendo 
por fundamento a falta de norma da Constituição que inviabilize, para a entidade de 
direito público, o exercício de direitos, liberdades e prerrogativas inerentes à nacio- 
nalidade, à soberania e à cidadania. 

Muito embora exista decisão não admitindo a legitimação ativa da pessoa jurídi- 
ca de direito público para a impetração do MI (MI 537/SC, DJ, 11.09.2001), o STE 
parece ter superado este entendimento anterior, nos termos do MI 725. 

No caso concreto, entendeu o STF, nos termos do voto do relator, Min, Gilmar 
Mendes, tendo por fundamento o “recurso de amparo” do direito ibero-americano, 
que “não se deve negar aos municípios, peremptoriamente, a titularidade de direi- 
tos fundamentais (...) e a eventual possibilidade das ações constitucionais cabíveis 
para a sua proteção”. Assim, destacando que as pessoas jurídicas de direito público 
podem ser titulares de direitos fundamentais, “parece bastante razoável a hipótese 
em que o município, diante de omissão legislativa inconstitucional impeditiva do 


* Disley da Cunha Júnior, Controle das omissões do poder público, São Paulo: Saraiva, 2004, p 553 

* “Por maioria de votos, o Tribunal reconheceu a legitimidade ativa de entidades sindicais para a 
propositura de mandado de injunção coletivo, quando a falta de norma regulamentadora torne 
inviável o exercício de direitos constitucionais de seus membros... Precedentes citados: MI 20-DF 
(DJU 22 11 96) MI 73-DF (DJU 19.12.94), MI 361-R3 (RTJ 158/375). Prosseguindo no julgamen- 
to, o Tribunal julgou prejudicado o mandado de injunção pela superveniência de medida provisória 
disciplinando o art 7.º, XI, da CF, objeto da ação Vencido, neste ponto, o Min. Sepúlveda Pertence 
MI 102-PE, rel orig Min Marco Aurélio, rel. p/ acórdão, Min. Carlos Velloso, 12.2.98” (cf. Inf. 
99/STF). Ver, ainda, MI 342-4-SP, rel Min Moreira Alves, RT 713/240, admitindo legitimidade 
dos sindicatos (art 8º, IH} 
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exercício desse direito, se veja compelido a impetrar mandado de injunção” (cf. Inf. 
466/STF — į. 10.05.2007, DJ, 28.05.2007). 

No tocante ao pólo passivo da ação, somente a pessoa estatal poderá ser de- 
mandada e nunca o particular (que não tem o dever de regulamentar a CF). Ou seja, 
os entes estatais é que devem regulamentar as normas constitucionais de eficácia 
limitada, como o Congresso Nacional. 


14.10.5.3. Competência 
A competência vem prevista nos arts.: 102, E “q”, 102, H, “a”, 105, 1, “h”, 121, 
$4º,V,e 125,8 1.º: 


E] 102, 1, “g7: compete ao STF, precipuamente, a guarda da Constituição, ca- 
bendo-lhe processar e julgar, originariamente, o mandado de injunção, quando 
a elaboração da norma regulamentadora for atribuição do Presidente da Repú- 
blica, do Congresso Nacional, da Câmara dos Deputados, do Senado Federal, 
das Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da União, 
de um dos Tribunais Superiores, ou do próprio STF; 

© 102, H, “a”: compete ao STF processar e julgar em recurso ordinário o 
mandado de injunção decidido em única instância pelos Tribunais Superiores, 
se denegatória a decisão; 

0105, 1, “h: compete ao STJ processar e julgar, originariamente, o mandado 
de injunção, quando a elaboração da norma regulamentadora for atribuição de 
órgão, entidade ou autoridade federal, da administração direta ou indireta, ex- 
cetuados os casos de competência do STF e dos órgãos da Justiça Militar, da 
Justiça Eleitoral, da Justiça do Trabalho e da Justiça Federal; 

D 124, $ 4.º, V: competência atribuída ao TSE para julgar em grau de recurso 
mandado de injunção denegado pelo TRE; 

© 125, § 1.º: estabelece que os Estados organizarão sua Justiça, observados os 
princípios estabelecidos na CF, sendo a competência dos tribunais definida na 
Constituição do Estado. No Estado de São Paulo, o mandado de injunção contra 
autoridades estaduais e municipais é da competência originária do TJ (art. 74, 
V, da CE/SP — vide RJTISP 176/92) 


14.10.5.4, Procedimento e efeitos da decisão 
O mandado de injunção previsto constitucionalmente, já decidiu o STF, é auto- 
aplicável, sendo adotado, analogicamente e no que couber, o rito do mandado de 
segurança (parágrafo único do art. 24 da Lei n. 8038/90) 
No tocante aos efeitos da decisão, tanto a doutrina como a jurisprudência são 
controvertidas. Valendo-nos de interessante compilação jurisprudencial realizada 
por Alexandre de Moraes, expomos a posição do STF:” 


” Direito constitucional, cit. p. 170-174, baseando-se no pronunciamento do Ministro Néri da Silveira. ata 
da 7º sessão extraordinária do STE, realizada em 16.03 1995 e publicada no DJ 1, 04.04.1995. p. 8265. 
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1) Posição DIRETA 


Concretista 


POSIÇÕES INDIVIDUAL 


II) Posição NÃO INTERMEDIÁRIA 
Concretista É 


C posição concretista gerak: através de normatividade geral, o STF legisla no 
caso concreto, produzindo a decisão efeitos erga omnes até que sobrevenha nor- 
ma integrativa pelo Legislativo; 

O posição concretista individual direta: a decisão, implementando o direito, 
valerá somente para o autor do mandado de injunção, diretamente; 

D posição concretista individual intermediária: julgando procedente o man- 
dado de injunção, o Judiciário fixa ao Legislativo prazo para elaborar a norma 
regulamentadora. Findo o prazo e permanecendo a inércia do Legislativo, o 
autor passa a ter assegurado o seu direito; 

O posição não concretista: a decisão apenas decreta a mora do poder omisso, 
reconhecendo-se formalmente a sua inércia 


A posição não concretista, por muito tempo, foi a dominante no STF (vide MI 
107-DF) 
Este posicionamento sofreu as nossas críticas, na medida em que o tornaria-se 
inviável o exercício de direitos fundamentais, na persistência da inércia legislativa 
A providência jurisdicional, nestes termos, tornava-se inócua 

Avançando, o STF adotou em alguns casos a posição concretista individual 
intermediária, que corresponde à do Ministro Néri da Silveira, corroborada por 
Alexandre de Moraes, qual seja, fixar um prazo e comunicar o Legislativo omisso 
para que elabore a norma naquele período. Decorrido in albis o prazo fixado, o autor 
passaria a ter o direito pleiteado (efeitos inter partes) É a gue nos parece melhor e se 
coaduna com os princípios constitucionais (vide MI 232-1-RJ, RDA 188/155). 

Dependendo da situação, contudo, já alertávamos em edições anteriores que, se passa- 
do período de tempo desarrazoado para que o Legislativo suprisse o silêncio legislativo, o 
STF já poderia, mesmo sem conceder prazo, de imediato regulamentar o direito violado. 

No voto do Ministro Marco Aurélio, no MI 721/DF, que pretendia fosse suprida a 
inércia em relação ao art. 40, 8 4.º, a fim de viabilizar o exercício do direito à aposen- 
tadoria especial, “... salientando o caráter mandamental e não simplesmente declara- 
tório do mandado de injunção, asseverou que cabe ao Judiciário, por força do disposto 
no art. 5.º, LXXI e seu $ 1º, da CF, não apenas emitir certidão de omissão do Poder 
incumbido de regulamentar o direito a liberdades constitucionais, a prerrogativas ine- 
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rentes à nacionalidade, à soberania e à cidadania, mas viabilizar, no caso concreto, o 
exercício dessa direito, afastando as consegiiências da inércia do legislador. Após, 
pediu vista dos autos o Min. Eros Grau” (MI 721/DE, rel. Min Marco Aurélio, j 
2709.2006, Inf. 443/5TF). 

Em 30.08.2007, por unanimidade, o Pleno do STF acompanhou o voto do ministro-re- 
lator, Marco Aurélio, para deferir ao impetrante o direito à aposentadoria, nos termos do 
art. 57 da Lei n. 8213/91, que dispõe sobre planos de benefícios da Previdência Social.” 

No julgamento do iE 695/MIA, que questionava a mora do Legislativo em re- 
gulamentar o art. 7.º, XXI, da CF/88 (aviso prévio proporcional), o STF reconheceu 
que, “... não fosse o pedido da inicial, limitado a requerer a comunicação ao órgão 
competente para a imediata regulamentação da norma, seria talvez a oportunidade 

aminar a posição do Supremo em relação à natureza e à eficácia do man- 
tado de injunção, nos termos do que vem sendo decidido no MI 670/ES” (v. Inf. 
430/STF e MI 695/MA, rel. Min. Sepúlveda Pertence, j. 1.º.03.2007, Inf, 457/STF).” 

Por fim, destacamos o julgamento dos Miis 670, 708 e 712, ajuizados, respecti- 
vamente, pelo Sindicato dos Servidores Policiais Civis do Estado do Espirito Santo 
(Sindpol), pelo Sindicato dos Trabalhadores em Educação do Município de João 
Pessoa (Sintem) e pelo Sindicato dos Trabalhadores do Poder Judiciário do Estado 
do Pará (Sinjep), buscando assegurar o direito de greve para seus filiados, tendo em 
vista a inexistência de lei regulamentando o art. 37, VII, da CF/88. 

O STF, em importante decisão, por unanimidade, declarou a omissão legislativa 
e, por maioria, determinou a aplicação, no que couber, da lei de greve vigente no 
setor privado, Lei n. 7.783/89 

A aplicação da lei não se restringiu aos impetrantes, mas a todo o funciona- 
lismo público. Assim, pode-se afirmar que o STF consagrou a teoria concretista 


Nessa linha de ativismo judicial (partindo do mandado de injunção e caminhan- 

do para outros temas), podemos destacar, ainda, a edição da súmula vinculante n. 
11, sobre o uso de algemas, e a proibição da prática de nepotismo, pela súmula 
inculenie a. 13, neste último caso salientando a inércia de 20 anos do Legislador, 


do Ee, 


que, até hoje, não enfrentou esse delicado tema 


14.10.5.5. Perspectivas de um “ativismo judicial” 
Por todo o exposto, parece-nos que, diante da inércia não razoável do legislador, 
o Judiciário, em uma pestura ativista, passa a ter elementos para suprir a omissão, 
conforme se verificou nos vários exemplos, fazendo com que o direito fundamental 
possa ser realizado. 


98 Em igual sentido, cf MI 758, Rel Min. Marco Aurélio. į 01.07.2008, DJE de 26 09.2008) 

% Na linha dessa nova tendência, cf: MI 232-1, MI 283-5, MI 670, MI 695, MI 712, MI 721 

NO Cf MI 712, rel Min Eros Grau, MI 708, rel Min Gilmar Mendes, e MI 670, rel p/ o ac. Min 
Gilmar Mendes, j 25.10 2007, Inf. 485/STF 
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Não se pode admitir que temas tão importantes, como o direito de greve dos servi- 
dores públicos, por exemplo, possam ficar sem regulamentação por mais de 20 anos. 
O Judiciário, ao agir, realiza direitos fundamentais, e, nesse sentido, as técnicas de 
controle das omissões passam a ter efetividade 

Naturalmente, saindo da inércia, a nova lei a ser editada pelo Legislativo deverá 
ser aplicada, podendo, é claro, no futuro, vir a ser questionada no Judiciário. 

Essa a nova perspectiva. Não se incentiva um Judiciário a funcionar como legis- 
lador positivo no caso da existência de lei, mas, havendo falta de lei e sendo a inércia 
desarrazoada, negligente e desidiosa, dentro dos limites das técnicas de controle 
das omissões, busca-se a efetivação dos direitos fundamentais, seja pelo mandado de 
injução (MD), seja pela ação direta de inconstitucionalidade por omissão (ADO). 


i 14.10,6. Habeas data (art. 5.º, LXXII) 
i 14.10.6.1. Aspectos gerais 
Introduzido pela CF/88, conceder-se-á habeas data: 


O para assegurar o conhecimento de informações relativas à pessoa do impe- 
trante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades governamentais 
ou de caráter público; 

E para a retificação de dados, quando não se prefira fazê-lo por processo sigilo- 
so, judicial ou administrativo 


A garantia constitucional do habeas data, regulamentada pela Lei n. 9.507, de 
12.11 1997, destina-se a disciplinar o direito de acesso a informações, constantes 
de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de caráter público 
para o conhecimento ou retificação (tanto informações erradas como imprecisas, 
ou, apesar de corretas e verdadeiras, desatualizadas), todas referentes a dados pes- 
soais, concernentes à pessoa do impetrante! 

E Essa garantia não se confunde com o direito de obter certidões (art. 5º, XXXIV, 

b”), ou informações de interesse particular, coletivo ou geral (art. 5.º, XXXII) 
Havendo recusa no fornecimento de certidões (para a defesa de direitos ou esclare- 
cimento de situações de interesse pessoal, próprio ou de terceiros), ou informações 
de terceiros o remédio próprio é o mandado de segurança, e não o habeas data Se 
o pedido for para assegurar o conhecimento de informações relativas à pessoa do 
Impetrante, como visto, o remédio será o habeas data. 

A sutileza da primeira distinção foi muito bem apreendida por Michel Temer: 
“O habeas data também não pode ser confundido com o direito à obtenção de certi- 
dões em repartições públicas. Ao pleitear certidão, o solicitante deve demonstrar que 
o faz para defesa de direitos e esclarecimentos de situações de interesse pessoal (art 
5°, XXXIV, 'b'). No habeas data basta o simples desejo de conhecer as informações 


HI CF art 7.º 1a HI, da Lei n. 9507/97 
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relativas à sua pessoa, independentemente da demonstração de que elas se prestarão 
à defesa de direitos” (Elementos..., p. 212). 


14.10.6,2. Legitimidade ativa e passiva 

Qualquer pessoa, física ou jurídica, poderá ajuizar a ação constitucional de ha- 
beas data para ter acesso às informações a seu respeito 

O pólo passivo será preenchido de acordo com a natureza jurídica do banco de da- 
dos Em se tratando de registro ou banco de dados de entidade governamental, o sujeito 
passivo será a pessoa jurídica componente da administração direta e indireta do Estado, 
Na hipótese de registro ou banco de dados de entidade de caráter público, a entidade 
que não é governamental, mas, de fato, privada, figurará no pólo passivo da ação. 

O art. 1.º, parágrafo único, da Lei n. 9 507/97 considera de caráter público “todo 
registro ou banco de dados contendo informações que sejam ou que possam ser 
transmitidas a terceiros ou que não sejam de uso privativo do órgão ou entidade pro- 
dutora ou depositária das informações”. 

Assim, perfeitamente possível enquadrarmos as empresas privadas de serviço 
de proteção ao crédito (SPC) no pólo passivo na ação de habeas data. Aliás, o art. 
43,8 4º, do Código de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90) estabelece que “os 
bancos de dados e cadastros relativos a consumidores, os serviços de proteção ao 
crédito e congêneres são considerados entidades de caráter público”. 


14.10.6.3. Procedimento 

Acompanhando posição do antigo TER (HD 7-DF, 16.03.1989,D7U,15.05. 1989), 
do STJ (materializada em sua Súmula 2), bem como do STF (RHD 22-8-DF), o art 
8.º da lei regulamentadora estabelece a necessária recusa de informações pela auto- 
ridade, sob pena de, inexistindo pretensão resistida, a parte ser julgada carecedora da 
ação, por falta de interesse processual "” 

O art. 21 da lei do habeas data, em cumprimento ao dispositivo constitucional 
constante do art. 5.º, LXXVI, estabeleceu serem gratuitos o procedimento adminis- 
trativo para acesso a informações e retificação de dados e para anotações de justifica- 
ção, bem como a ação de habeas data 


14.10.6.4. Competência 
As regras sobre competência estão previstas na Constituição e no art. 20 da Lei 
n. 9.507/97: 


wo? “À vista do disposto na Lein 9 507/97, que regula o direito de acesso a informações e disciplina o 
rito processual do habeas data, tal ação só tem cabimento diante da recusa ao acesso às informações 
e da recusa em fazer-se a retificação ou anotação no cadastro do interessado (art. 8º, parágrafo 
único) Desse modo. a Turma negou provimento ao recurso pela falta de interesse de agir do recor- 
rente, já que, no caso, não houve uma pretensão resistida Precedente citado: RHD 22-DF (DJU de 
27991) RHD 24-DE, rel Min. Maurício Corrêa, 28 11 97" (Inf. 94/STE) 
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D art. 102, E, “a”: competência originária do STF para processar e julgar o 
habeas data contra atos do Presidente da República, das Mesas da Câmara dos 
Deputados e do Senado Federal, do Tribunal de Contas da União, do Procura- 
dor-Geral da República e do próprio STE; 

"+ 107 kent, wis inár 
a art. 102, H, “a ™: compete ao STF julgar em recurso ordinário o habeas 
data decidido em única instância pelos Tribunais Superiores, se denegatória 
a decisão; 
O art. 105, E, prio compete ao STJ processar e julgar, originariamente, os 
habeas data, contra ato do Ministro de Estado, dos Comandantes da Marinha, 
do Exército e da Aeronáutica, ou do próprio tribunal; 
O art. 108, I, “c”: competência originária dos TRF's para processar e julgar os 
habeas data contra ato do próprio tribunal ou do juiz federal; | 
mart, 109, VIR : aos juízes federais compete processar e jul gar os habeas data contra 
ato de autoridade federal, excetuados os casos de competência dos tribunais federais; 
O art. 121, $ 4.º, V: competência atribuída ao TSE. para julgar em grau de re- 
curso habeas data denegado pelo TRE; 
Dart 125, 9 1.º: em relação aos Estados a competência será definida pela Cons- 
tituição Estadual (art. 74, HI, da CE/SP) 


14,10,7. Ação popular (art. 5.º, LXXII) 
14.10.7.1. Aspectos gerais 


Muito embora o texto de 1824 falasse em ação popular, nos termos do art. 157,10 
parece que esta se referia a certo caráter disciplinar ou mesmo penal. Desse modo 
, 
concordamos com Mancuso, ao sustentar que o texto de 1934 foi “o primeiro texto 
constitucional que lhe deu guarida” 105 


Elevada ao nível constitucional em 1934, retirada da Constituição de 1937, re- 
tornou na de 1946 e permanece até os dias atuais, estando prevista no art. 5º, LX- 
XIII, da CF/88, nos seguintes termos: !% 


“qualquer cidadão é parte legítima para propor ação popular que vise a anular ato lesivo 
ao patrimônio público ou de entidade de que o Estado participe, à moralidade adminis- 
trativa, ao meio ambiente e ao patrimônio histórico e cultural, ficando o autor, salvo 
comprovada má-fé, isento de custas judiciais e do ônus da sucumbência ” 


'™ Conforme redação determinada pela EC n. 23, de 92.09 1999 
304 + į 
Art 157 Por suborno. peita, peculato. e concussão haverá contra eles ação popular, que poderá 

ser intentada dentro de ano e dia pelo próprio queixoso, ou por qualquer do Povo. guardada à ordem 
do Processo estabelecida na Lei” 

105 F 4 q à 5 NiE 
Rodolfo de Camargo Mancuso. Ação popular. 4 ed , p. 52 Cf interessante evolução histórica do 
instituto trazida por José Afonso da Silva, Ação popular constitucional, p 28-39. 

10% E - 
A Lei n.4 717, de 29 06 1965, recepcionada pela CF/88, regulamenta a ação popular A história do 
Direito romano guarda a origem da ação popular. Cabe lembrar. conforme visto, que, sem constituir 
instrumento de participação política, a Constituição do Império de 1824 previa. em sentido amplo, a 
ação penal popular nas hipóteses de suborno, peita. peculato ou concisão, nos termos do art 157 
e conforme visto acima 


i 
j 
d 
| 


meme mto a i e mp 


746 Direito Constitucional Esquematizado Pedro Lenza 


Assim como o voto, a iniciativa popular, o plebiscito e o referendo, a ação 
popular, corroborando o preceituado no art. 1.º, parágrafo único, da CF/88, consti- 
tui importante instrumento de democracia direta e participação política. Busca-se a 
proteção da res publica, ou, utilizando uma nomenclatura mais atualizada, tem por 
escopo a proteção dos interesses difusos. '” 


14.10.7.2, Esquematização da evolução histórica da “ação popular” no cons- 
titucionalismo brasileiro 


Constituição de 1934 
(art. 113, n 38) dade ou anulação dos atos lesivas do patrimônio da União, dos Estados ou 


das Municipios.” 


: Constituição de 1937 ` Não houve previsão expressa da ação popular. 
Constituição de 1946 “Qualquer cidadão será parte legitima para pleitear a anulação ou a de-: 
(art. 141. 5 38) : claração de nulidade de atos lesivos do patrimônio da União, dos Esta-, 
dos. dos Municípios, das entidades autárquicas e das sociedades de eceno-; 
mia mista.” ! 
Constituição de 1967 “Qualquer cidadão será parte legitima para propor ação popular que vise a ` 
(art. 150, 5 31) anular atos lesivos ao patrimônio de entidades pública > i : 
EC n. 1/69 “Qualquer cidadão será parte legitima para propor ação popular que vise a į 
tart. 153, § 21) anujar atos tesivos ao patrimônio de entidades públicas " : 


{redação idêntica à Const./67) j 
Constituição de 1988 “Qualquer cidadão é parte legitima para propor ação popular que vise a: 
(art. 5.º, LXIX) - anular ato lesivo ao patrimônio público ou de entidade de que o Estado; 
(ampliação de seu objeto) participe, à moralidade administrativa, ao melo ambiente e ao patrimônio : 
: histórico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada má-fé, isento de cus- ` 

tas judiciais e do ônus da sucumbência * (cf, Lei n. 4.717, de 29.06. 1965) 


. 14.10.7.3. Requisitos 
Deve haver lesividade: 


Œ ao patrimônio público ou de entidade de que o Estado participe (entenda-se 
entidades da administração direta, indireta, incluindo portanto as entidades pa- 
raestatais, como as empresas públicas, sociedades de economia mista..., bem 
como toda pessoa jurídica subvencionada com dinheiro público);'ºº 


W Ada Pellegrini Grinover, com a maestria que lhe é peculiar, observava que “a ação popular garante, em 
última análise o direito democrático de participação do cidadão na vida pública, baseando-se no 
princípio da legalidade dos atos administrativos e no conceito de que a coisa pública é patrimônio 
do povo; já nesse ponto nota-se um estreito parentesco com as ações que visam à tutela jurisdicional dos 
interesses difusos, vistas como expressão de participação política e como meio de apropriação coletiva 
de bens comuns" A tutela jurisdicional dos interesses difusos, Revista de Processo, São Paulo, n id-15, 
p. 38 abr/set 1979. Ver ainda, pioneiramente atribuindo à ação popular o enfoque de tutela jurisdicional 
de interesses difusas, José Carlos Barbosa Moreira, Ação popular do direito brasileiro como instrumento 
de tutela jurisdicional dos chamados “interesses difusos”, in Temas de direito processual, p. 140-123 


8 Vide art 1º, caput. da Lei da Ação Popular 
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£ à moralidade administrativa; 
© ao meio ambiente; 
E ao patrimônio histórico e cultural 


a o lesividade deve-se entender, também, ilegalidade, pois, como assinalou Temer, 
embora O texto constitucional não aluda à ilegalidade, ela está sempre presente nos 
casos de lesividade ao patrimônio público” 10 


; Apesar dessa constatação em relação ao patrimônio público, resta indagar se 
o binômio lesividade/ilegalidade deve sempre estar presente como requisito para a 
propositura da ação popular. Embora reconheça dificuidade, José Afonso da Silva 
observa: “na medida em que a Constituição amplia o âmbito da ação popular i 
tendência é a de erigir a lesão, em si, à condição de motivo autônomo E nulidade 
do ato”. Essa autonomia do requisito da lesividade fica mais evidente em relação 
à moralidade administrativa, na medida em que não é meramente subjetiva san 
Pei o tendo *. conteúdo jurídico a partir de regras e princípios da 
Nesse sentido, Mancuso defende que a Constituição erigiu a moralidade admi- 
nistrativa a fundamento autônomo para a propositura da ação popular. Em suas pa- 
lavras, “. Se a causa da ação popular for um ato que o autor reputa ofensivo à ni 
dade administrativa, sem outra conotação de palpável lesão ao erário, cremos que em 
principio a ação poderá vir a ser acolhida, em restando provada tal pretensão.” H1 
Outro requisito, como veremos, diz respeito à legitimidade ativa que pertence 
apenas ao cidadão. 


14.10.7.4. Legitimidade ativa e passiva 


n Somente poderá ser autor da ação popular o cidadão, assim considerado o 

rasileiro nato ou naturalizado, desde que esteja no pleno gozo de seus direitos 

A tal situação (e como requisito essencial da inicial) através 

o título de eleitor, ou documento que a ele corres i i 
, onda (art. 1°, $ 3.º 

n 4,717/65). j ' RARER 


. Assim, excluem-se do pólo ativo os estrangeiros, os apátridas, as pessoas juri- 
dicas (vide Súmula 365 do STF) e mesmo os brasileiros que estiverem com os seus 
direitos politicos suspensos ou perdidos (art. 15 da CF/88), 

Entendemos que aquele entre 16 e 18 anos, que tem titulo de eleitor, pode ajui- 
zar a ação popular sem a necessidade de assistência, porém, sempre por advogado 
(capacidade postulatória), i 


1 Elementos. cit. p 200 

no José Afonso da Silva, Curso «cit, 20 ed, p. 462 

“t Rodolfo de Camargo Mancuso, Ação popular.. ,4. ed, p 100 Em igual sentido, após interessante análise, 
cf André Ramos Tavares, Curso. , cit, p 683es CE, ainda, Clóvis Beznos, Ação popular e ação civil 
pública, p 45, e Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior, Curso "Cit, 6 ed, p 167 
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Teoricamente, se houver reciprocidade (art. 12,8 1.°), o português poderá ajui- 
zar a ação popular. Na prática, contudo, como existe vedação da Constituição de 
Portugal, não seria possível, pois não há como se estabelecer a reciprocidade. 

No pólo passivo, de acordo com o art. 6.º da lei, que é extremamente minucioso, 
figurarão o agente que praticou o ato, à entidade lesada e os beneficiários do ato ou 
contrato lesivo ao patrimônio público 

O art 6°, § 3º, da lei permite que a pessoa jurídica de direito público ou de di- 
reito privado, cujo ato seja objeto de impugnação, abstenha-se de contestar O pedido 
ou atue ao lado do autor, desde que isso se afigure útil ao interesse público, a juízo 
do respectivo representante legal ou dirigente. 

O Ministério Público, parte pública autônoma, funciona como fiscal da lei, 
mas se o autor popular desistir da ação poderá (entendendo presentes os requisitos) 
promover o seu prosseguimento (art. 9º da lei). 


14.10.7.5. Competência 
14.10.7.5.1. Regra geral — juizo de primeiro grau 

As regras de competência dependerão da origem do ato ou omissão a serem im- 
pugnados. Para exemplificar, se o patrimônio lesado for da União, competente será 
a Justiça Federal (vide art. 5 ? da lei), e assim por diante. 

Cabe alertar que “a competência para julgar ação popular contra ato de qual- 
quer autoridade, até mesmo do Presidente da República, é, em regra, do juízo 
competente de primeiro grau. Precedentes. Julgado o feito na primeira instância, 
se ficar configurado o impedimento de mais da metade dos desembargadores para 
apreciar o 1ecurso voluntário ou a remessa obrigatória, ocorrerá a competência 
do Supremo Tribunal Federal, com base na letra n do inciso I, segunda parte, 
do artigo 102 da Constituição Federal” (AO 859-Q0, rel. Min Ellen Gracie, DJ, 
1° 08 2003) 

Assim, pode ser que, fugindo à regra geral da competência do juízo de primeiro 
grau, caracterize-se a competência originária do STF para O julgamento da ação po- 
pular, como nas hipóteses das alíneas “pi e “prt do art. 102, 1, da CF/88 


14.10.7.5.2. SEBRAE — competência da Justiça comum 


Segundo compilado no Inf. 447/STF, “compete à Justiça Comum o julgamento 
de causas que envolvam o SEBRAE”, e não à Justiça Federal. Isto porque *... enten- 
deu-se que o referido ente não corresponde à noção constitucional de autarquia, a qual 
deve ser criada por lei específica (CF, art. 37, XIX) e não na forma de sociedade civil, 


12 Cf julgamento da ação popular que buscava atacar decreto presidencial que demarcou área indígena 
denominada Raposa Serra do Sol (Rel 3 813/RR, rel Min. Carlos Britto. j 28 06 2006 Preceden- 
tes citados: ACO 359 QO/SP. DJU, 11 03 1994; Rel 424/RJ, DJU, 0609 96; Rel 2 833/RR, DJU, 
05 08.2005 e Rel 3 331/RR, Jaf. 433/STF) 

13 Cf indicação no Inf. 443/STF 
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com personalidade de direito privado, como no caso. Ademais, asseverou-se que o 
disposto no art. 20, ‘c’, da mencionada Lei 4.717/65 não transformou em autarquia 
as entidades de direito privado que recebem e aplicam contribuições parafiscais, mas 
apenas as incluiu no rol de proteção da ação popular Precedente citado: RE 336 168/ 
SC (DJU de 14.05.2004)" (RE 414.375/SC, rel. Min. Gilmar Mendes, 31.10 2006). 


14.10.7.5.3. Ação popular contra o CNMP — incompetência do STF 


o E a : De conheceu de ação popular ajuizada por advogado contra o Con- 
10 Nacional do Ministério Público — CNMP, na qual se pretendia a nulidade de 
decisão, por este proferida pela maioria de seus membros, que prorrogara o prazo con- 
cedido, pela Resolução 5/2006, aos membros do Ministério Público ocupantes de ou- 
tro cargo público, para que estes retornassem aos órgãos de origem. Entendeu-se que 
a alínea ‘r’, do inciso I, do art. 102 da CF (‘Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal 
Federal -I— processar e julgar, originariamente:... r) as ações contra o... Conselho 
Nacional do Ministério Público; '), introduzida pela EC 45/2004 refere-se a ações 
contra os respectivos colegiados e não aquelas em que se questiona a ea 
dade pessoal de um ou mais conselheiros, caso da ação popular Salientou-se, tendo 
em conta o que disposto no art. 6.º, § 3.º, da Lei 4.717/65 (Lei da Ação Popular) ue 
o CNMP, por não ser pessoa jurídica, mas órgão colegiado da União, nem estaria 
legitimado a integrar o pólo passivo da relação processual da ação popular Aai: 
verou-se, no ponto, que, ainda que se considerasse a menção ao CNMP como váli- 
da à propositura da demanda contra a União, seria imprescindível o litisconsórcio 
passivo de todas as pessoas físicas que, no exercício de suas funções no colegiado 
tivessem concorrido para a prática do ato, ou seja, os membros que Ri deem a 
maioria dos votos da decisão impugnada. Por fim, ressaltando a Hiiigprudência da 
Corte no sentido de, tratando-se de ação popular, admitir sua competência originária 
somente no caso de incidência da alínea ‘n’ do inciso I do art. 102, da CF ou de 
lide substantivar conflito entre a União e Estado-membro, concluiu-se que duda 
que emendada a petição inicial no tocante aos sujeitos passivos da lide e do edido 
não seria o caso de competência originária” (Pet 3 674 QO/DF, rel. Min. Se sily d l 
Pertence, j 04.10.2006, Inf 443/STF) P E 


14.10.7.5.4. Incompetência originária do STF e indicação do órgão competente 


no a análise do precedente anterior"! para discutir se o STE deve 
ra, além de reconhecer a sua incompetência originári 
cia originária, remeter os au juí 
competente ss 
l Como se sabe, o STF reconheceu o principio da reserva constitucional de 
competência originária, e, assim, toda a atribuição do STF está explicitada, taxa 
, E 


i! No mesmo sentido, cf: AO 1137 A 
cet: 37 AgR/DF (DJU de 19.08 2005); AO 1139 AeR/DE (DJ 
19 08 2005); MS 25087/SP (DJU de 11 05 2007); MS 26006 AgR/DF (DJE de 15 02 2008); a ae 
AgR/TO. rel. Min Ricardo Lewandowski, 25 06 2008 (Inf 512/STF). ESSA 
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tivamente, no art. 102, 1, da CF/88, pedindo-se vênia para transcrever o importante 
precedente: 

“A competência do STF — cujos fundamentos repousam na Constituição da 
República — submete-se a regime de direito estrito. A competência originária do 
STF, por qualificar-se como um complexo de atribuições jurisdicionais de extração 
essencialmente constitucional — e ante o regime de direito estrito a que se acha sub- 
metida -- não comporta a possibilidade de ser estendida a situações que extravasem 
os limites fixados, em numerus clausus, pelo rol exaustivo inscrito no art. 102, [, da 
Constituição da República Precedentes. O regime de direito estrito, a que se submete 
a definição dessa competência institucional, tem levado o STF, por efeito da taxati- 
vidade do rol constante da Carta Política, a afastar, do âmbito de suas atribuições 


jurisdicionais originárias, o processo e o julgamento de causas de natureza civil que 


não se acham inscritas no texto constitucional (ações populares, ações civis públicas, 
ações cautelares, ações ordinárias, ações declaratórias e medidas cautelares), mesmo 
que instauradas contra o Presidente da República ou contra qualquer das autorida- 
des, que, em matéria penal (CF, art. 102, I, b e c), dispõem de prerrogativa de foro 
perante a Corte Suprema ou que, em sede de mandado de segurança, estão sujeitas 
à jurisdição imediata do Tribunal (CF, art. 102, I, d). Precedentes” (Pet 1.738-AgR, 
Rel Min. Celso de Mello, julgamento em 01.09.1999, DJ de 01.10.1999) 

Partindo dessa premissa, resta analisar seo STF deve ou não indicar o órgão que 
repute competente, na hipótese de não reconhecer a sua competência originária. 

Após longa discussão, com argumentos interessantes trazidos pelo Min. Lewan- 
dowski, o STF entendeu, nos termos do art. 113, § 2°, do CPC e do art. 21,8 1.º, do 
RISTF, na redação dada pela Emenda Regimental n. 21/2007, que é atribuição do STF 
indicar o órgão que repute competente para o julgamento do feito ajuizado origina- 
riamente, atribuição esta autorizada, inclusive, ao Relator monocraticamente (cf. Pet 
3986 AgR/TO, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 25.6.2008, Inf. 512/8TF). 


14.10.7.6. Outras regras 

Desde que presentes os requisitos legais (periculum in mora e fumus boni 
iuris), perfeitamente possível a concessão de liminar, podendo a ação popular ser 
tanto preventiva, visando evitar atos lesivos, como repressiva, buscando o ressar- 
cimento do dano, a anulação do ato, a recomposição do patrimônio público lesado, 
indenização etc. 

A coisa julgada se opera secundum eventum litis, ou seja, se a ação for julgada 
procedente ou improcedente por ser infundada, produzirá efeito de coisa julgada 
oponível erga omnes. No entanto, se a improcedência se der por deficiência de pro- 
vas, haverá apenas a coisa julgada formal, podendo qualquer cidadão intentar outra 
ação com idêntico fundamento, valendo-se de nova prova (art 18 da lei), já que não 
terá sido analisado o mérito 

Julgada improcedente a ação (pelo art. 267 ou 269 do CPC), só produzirá efeitos 
depois de passar pelo duplo grau obrigatório de jurisdição. Julgada procedente, a 
apelação será recebida no seu duplo efeito: devolutivo e suspensivo (art 19 da lei). 
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O autor da ação popular é isento de custas judiciais e do ônus da sucumbência, 
salvo comprovada má-fé. 


14,11. QUESTÕES 


14.11.1. Direitos fundamentais 


1. (0AB/100.º) Direitos e suas garantias: os direitos são bens e vantagens conferidos pela 
norma, enquanto as garantias são meios destinados a fazer valer esses direitos, são instru- 
mentos pelos quais se asseguram O exercício e gozo daqueles bens e vantagens. Assinale a 
alternativa em que não se verifica a correspondência entre o direito e sua garantia: 

a) todos são iguais perante a lei, sem distinções de qualquer natureza — art 5.º (direito). A 
prática do racismo constitui crime inafiançável e imprescritível, sujeito à pena de reclu- 
são nos termos da lei-— art. 5°, XLI (garantia); 

b) é livre a manifestação do pensamento, sendo vedado o anonimato — art. 5. 2, IV (direi- 
to) E assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenização 
por dano material, moral ou à imagem — art 5.º, V (garantia); 

£) é livre a locomoção no território nacional em tempo de paz — art. 5.º, XV (direito) 
Conceder-se-á habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameaçado de sofrer 
violência ou coação em sua liberdade de locomoção, por Hegalidade ou abuso de poder 
— am 5.º, LXVII (garantia); 

d) é plena a liberdade de associação — art. 5º, XVII (direito) Conceder-se-ã habeas data 
— art 5.º, LXXII (garantia). 


Resposta “d” 


2. (MP/80.º) Pode ser extraditado o brasileiro naturalizado, em caso de crime comum pratica- 
do antes da naturalização, ou de comprovado envolvimento em tráfico ilicito de entorpecen- 
tes e drogas afins, na forma da lei. Esta afirmativa: 
a) mostra-se incompleta, porque não só o brasileiro naturalizado como também o nato 
pode ser extraditado; 
b) mostra-se compatível com o que dispõe a CF, no capítulo dos Direitos e Deveres Indivi- 
duais e Coletivos; 
c) mostra-se incompatível com esse mesmo capítulo; 
d) mostra-se incorreta, porque importa o momento da prática do crime comum, se antes 
ou após a naturalização; 
e) mostra-se incorreta, porque a prática de crime comum não autoriza a extradição 


Resposta “b”. De acordo com o art 5.º, LI, e configurando uma das situações em que a Consti- 
tuição desiguala o brasileiro nato do naturalizado: a) brasileiro nato: nunca será extraditado: 
b) brasileiro naturalizado: b.1) crime comum — somente se praticado antes da naturalização; 
b.2) comprovado envolvimento em tráfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, na forma 
da lei — não importa o momento do fato, podendo ser extraditado se praticou o crime antes 
ou depois da naturalização 


3. (Magistratuvra/169.º) As garantias constitucionais do contraditório e da ampla defesa, com 
os meios e recursos a ela inerentes, são asseguradas aos litigantes nos processos: l 

a) judiciais cíveis e criminais; 

b) judiciais e administrativos; 

c) judiciais de natureza criminal; 

d) judiciais e administrativos que tenham por objeto a demissão de servidor público. 


Resposta: "b" Art 5.º, LV 
4. (Magistratura/171.º) Constitui embaraço à plena liberdade de informação dos meios de 


comunicação: 
a) q exercício do direito de resposta, proporcional ao agravo; 
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b) o ressarcimento pelos danos morais causados por informação que violou a vida privada; 
c) dispositivo de lei ordinária que obrigue a revelação da fonte das informações veiculadas 


por jornalistas; 
d) condenação judicial de jornalista que, em matéria assinada. pratica o crime de calúnia 


contra alguém 


Resposta "c" Art.52, XIV. 


5 (Magistratura/172 °) A casa é asilo inviolável do indivíduo. Por isso, nela ninguém pode 
penetrar sem o consentimento do morador. salvo em caso de flagrante delito ou? 
a) para prestar socorro em caso de desastre ou para cumprir determinação judicial; 
b) desastre, ou para prestar socorro, ou, de dia ou à noite. por determinação judicial; 
c) desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinação judicial, 
d) para prestar socorro. ou, em qualquer hora do dia ou da noite. mediante determinação 
judicial, necessária esta mesmo em caso de desastre 


Resposta “c” Cf art 5°, XI. 


6 (02B/102.º) "A lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito” 
(CF. art. 5.º. XXXV) Tal dispositivo consagra o princípio: 

a) do juiz natural; 

b) do remédio de injunção; 

c) da tutela jurisdicional; 

d) da isonomia perante a lei 


Resposta “c” 


7 (OAB/102.º) Assinale a alternativa correta: 
a) a pena de morte não pode ser aplicada no Brasil, em nenhuma hipótese; 
b) a pena de morte pode ser introduzida no Brasil por meio de emenda constitucional; 
c) a pena de morte pode ser aplicada em caso de guerra declarada; 
d) a pena de morte pode ser introduzida em processo de revisão constitucional. 


Resposta “c”. De acordo com o art. 5º, XLVI “a”. Não poderá ser introduzida através de 
emenda constitucional. por ferir a cláusula pétrea do direito e garantia individual, prevista 


no art 60.848, IV 


8 (OAB/105 °} Pessoa que se exime de prestar serviço militar. alegando motivo de crença 
religiosa e se recusa a prestar serviços alternativos: 


a) é privado dos seus direitos sociais; 

b) é privado do status de cidadão e dos direitos dele decorrentes; 

c) tem seus direitos e garantias individuais suspensos; 

d) não pode ser privado de nada. porque a Constituição prevê tiberdade de credo religioso 


Resposta "b” De acordo com o art 5º. VIIL combinado com o art 15, IV 


9. (0AB/105.º) A lei não prejudicará o direito adquirido. o ato jurídico perfeito e a coisa jul- 
gada Essa norma: 

a) prolbe atos jurídicos imperfeitos; 

b) permite a retroatividade da lei; 

c) proibe a retroprojeção da lei; 

d) faculta ao legislador a iniciativa de certas leis 


Resposta. “c” De acordo com o art 5º, XXXVI 


ns O exame 102 /0AB exigia o mesmo conhecimento em questão referente ao art 5º. XI 
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Aq AR a DAN ad de uma telenovela que, após exibição no Brasil, 
Pes ; ram proteção à sua participação nos lucros. nas garan- 
a) do direito adquirido; 
b) de proteção à reprodução da imagem e voz; 
c) da inviolabilidade das comunicações; É 
d) do direito à liberdade de expressão da atividade artística 


Resposta "b" De acordo com o art. 5.º, XXVII, “a” 


11. (MP/ 82°} Assinale o enunciado que não está ânci i 
l. VA: está em consonância com um dos incis t 
5º, da Constituição Federal: id 
a) ninguém será preso senão em flagrante delito o i 
À rá pres u por ordem escrita e fu 
autoridade judiciária; r sic 
b} não intentada a ação penal publi 
à pública dentro do prazo | é iti ā 
Ps p egali, será admitida ação penal 
co j Ea bae pacificamente, sem armas, em lugar aberto ao público, indepen- 
entemente de prévio aviso à autoridade competente. de: ã 
er t - desde que n - 
nião anteriormente convocada; REED 
A e extraditado em razão de prática de crime político ou de opinião; 
ão haverá identificação criminal daquele que já possuir identificação civi 
ão E entifica 
hipóteses previstas em lei i ER 


Resposta “c”. Cf os incisos: LXI, LIX, XVI, LI} e LVIH, todos do art. 5.º da CE/88 


12.(0A8/119.º) A Constituição Federal assegura expressamente, em seu art 5.º: 
| o direito de herança; i ço 
it. a impenhorabilidade do bem de família; 
ad o direito à identificação dos responsáveis por sua prisão ou por seu interrogatório 
Pode-se afirmar que estão corretos os itens: 
a) le li, apenas; 
b) ieil, apenas; 
c) ite li, apenas; 
d) hiet. 


Resposta “b” Os direitos | e iil estão previstos nos respectivos incisos XX e 

CF/88 O direito da impenhorabilidade do bem de família não está ei EET 
na CF, mas decorre do sistema, especialmente do art. 226, caput (vide. VB JTISP-LEX 141/246 
e STJ REsp 6 708/PR) Como a questão pedia para assinalar os direitos expressamente previs- 
tos no art. 5.º, corretos somente os itens ! e til Cuidado com este tipo de “pegadinha” que 
infelizmente, aparece nos concursos e “derruba” bons candidatos! E 


13 (CESPE/UnB Defensoria Pública DF/2006) Com referência ao uso de algemas em pessoas 
investigadas ou processadas criminalmente, julgue os itens que se seguem sob a perspectiva 
dos direitos e das garantias fundamentais. 

1. E possível inferir, a partir dos princípios da proporcionalidade e da razoabilidade, uma 
forma juridicamente válida de uso de algemas, embora, acerca dessa matéria, haja omis- 
são nos Códigos Penal e de Processo Penal. 

2 Em situações em que o preso não demonstre reação violenta nem recuse as providências 

3 Re necessárias à sua condução, não está autorizada a utilização de algemas 

s algemas não podem ser utilizadas sob o argumento de se evi ão do 
7 itar agres 
contra si mesmo IEN 

4 O argumento da prevenção da fuga do preso só pode ser invocado para justificar o uso 
de algemas quando houver fundada suspeita ou justificado recelo de que isso possa vir 
a ocorrer 
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Resposta: todas as proposições estão corretas, exceto a de número 3. isso porque o STF en- 
tendeu que “o uso legítimo de algemas não é arbitrário, sendo de natureza excepcional, a 
ser adotado nos casos e com as finalidades de impedir, prevenir ou dificultar a fuga ou rea- 
ção indevida do preso, desde que haja fundada suspeita ou justificado receio de que tanto 
venha a ocorrer, e para evitar agressão do preso contra os próprios policiais, contra tercei- 
ros ou contra si mesmo. O emprego dessa medida tem como balizamento jurídico necessário 
os princípios da proporcionalidade e da razoabilidade” (HC 89 429, rel. Min. Cármen Lúcia, 
į 22.08.2006, D/02 02 2007) 


1a (Cetensoria Pública SP — 2006 — FCC) O reconhecimento de iguais direitos aos homossexuais 
a a igual valoração juridica clas relações afetivas e eróticas entre pessoas do mesmo sexo: 

a) dependem de modificação constitucional através de manifestação do Poder Constituin- 
te Derivado, uma vez que o inciso IV do art. 3º não previu a discriminação por orienta- 
ção sexual; 

b) ferem o principio democrático e a regra da maioria, já que o Direito, ao determinar ou 
escolher uma moral, deve privilegiar a moral da maioria; 

c) decorrem do sistema constitucional de direitos e garantias fundamentais, que proibe 
quaisquer formas de discriminação e garante a dignidade da pessoa humana; 

d) estão sujeitos à evolução social e cultural da sociedade em que vivemos, uma vez que 
para O “homem comum” as práticas homossexuais são antinaturais e contrariam as con- 
vicções religiosas compartilhadas; 

e) necessitam de legislação infraconstitucional para efetivação, pois as normas constitucio- 
nais incidentes são de eficácia limitada 


Resposta “c”. Cf. Inf. 414/5TE(ADI-3. 300) — Homoafetividade — União entre pessoas do mes- 
mo sexo — Qualificação como entidade familiar (Transcrições) 


75. (MP/MG 2007) É CORRETO afirmar que a sucessão de bens de estrangeiros situados no 
Pais será regulada pela: 

a) lei estrangeira 

b) iei pessoal do de cujus, desde que não estrangeira 

c) tei brasileira em benefício do cônjuge ou dos filhos brasileiros, sempre que não lhes seja 

mais favorável a lei pessoal do de cujus 
d) tel brasileira em benefício do cônjuge ou dos filhos brasileiros 
e) lei brasileira se mais favorável ao de cujus 


Resposta “c" Art 5º XXXI, da CF/88 


18, (MP/WIG 2007) Constitui crime inafiançável e imprescritível: 
a) a prática da tortura 
b) o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins 
c) o terrorismo. 
d) os crimes hediondos 
e) a prática do racismo 


Resposta "e" Art. 5.º, XLII, da CF/88 


14.11.2, Garantias fundamentais 
t. (Mtagistratura/170.º) Diretor de sociedade de economia mista da qual o Municipio participa 
pratica ato lesivo ao patrimônio da empresa. A anulação do ato pode ser pleiteada: 

a) em ação popular proposta por qualquer pessoa residente no País; 

b) em ação popular proposta por qualquer cidadão; 

c) apenas pelos que foram prejudicados pelo ato; 

d) em mandado de segurança impetrado por qualquer pessoa residente no Município. 


Resposta “b”. Art. 5.º, LXXIII 
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2. (0AB/101.º) Ao direito à probidade e à moralidade da administração pública a Constituição 
Federal consagra uma garantia: 

a) habeas corpus, 

b) habeas data; 

c) ação popular; 

d) mandado de injunção 


Resposta: ”c”. Art. 5°, LXXIII 


3. (Magistratura/170.º) Autoridade administrativa recusa-se ilegalmente a fornecer certidão 
de tempo de serviço requerida por funcionário público, que dela necessita para pedir a apo- 
sentadoria É cabível, nesse caso: 

a) mandado de injunção; 

b) habeas data; 

c) mandado de segurança; 

d) ação civil pública 


Resposta: "c". Art. 5.º, LXIX, combinado com o art. 5.º, XXXIV, "b” (vide parte teórica quando 
diferenciamos com o habeas data) 


4. (0AB/115.º) Um cidadão, acessando uma página da Receita Federal na Internet, de pro- 
priedade do Governo Federal, descobre que os dados da sua última declaração encontram-s 
à disposição de todos os internautas. Para que seus dados sejam retirados daquela página, 
pode esse cidadão ingressar em juízo com: 

a) mandado de segurança; 

b) habeas data; 

c) mandado de injunção; 

d) ação popular 


Resposta "a". Art. 5.º, LXIX. O cidadão tem o direito liquido e certo seu, não amparado 
por habeas corpus ou habeas data de não ter os seus dados pessoais tornados públicos na 
internet pela Receita Federal. Trata-se de sigilo fiscal (comunicação de dados, art. 5º, XII) 
que deve ser respeitado pela autoridade fazendária, além, é claro, do direito à intimidade 
e à vida privada (art. 5º, X). Lembramos a LC n. 104/2001, que prevê situação em que é 
permitida a prestação de informações pela Fazenda Pública, mas apenas por solicitação de 
autoridade administrativa e no interesse da Administração Pública, havendo necessidade 
de ser comprovada a instauração de regular processo administrativo, com q objetivo de 
investigar o sujeito passivo. Conforme visto na parte teórica, consideramos esta novidade 
trazida pela LC n 104/2001 totalmente inconstitucional, restando aguardar o posiciona- 
mento do STF 


5 (0AB/102.º) Determinada associação, regularmente constituida e em funcionamento há 
mais de um ano, vê violado, por ato abusivo de autoridade pública, um direito líquido e certo 
seu. Para defender tal direito, essa associação deve lançar mão de: 

a) ação civil pública; 

b) mandado de segurança coletivo; 

c) mandado de segurança individual; 

d) mandado de injunção 
Resposta: "e". Art. 5.º, LXIX. Trata-se de “direito líquido e certo seu”, ou seja, da associação 
pessoa jurídica, não tendo qualquer relação com o direito coletivo de seus associados, motivo 
pelo qual não se trata de mandado de segurança coletivo. 


6 (0AB/106.º) São garantias dos direitos coletivos: 
a) o mandado de segurança coletivo e a sindicalização; 
b) o direito de greve e a ação popular; 
c) o mandado de segurança coletivo, o mandado de injunção coletivo e a ação popular; 
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d) o mandado de segurança coletivo e a gratuidade dos atos necessários ao exercício da 
cidadania 


Resposta “c” 


7 (0AB/107.) A Reforma Admini 
do STF será realizada por lei de inic 
dos Deputados, do Senado Federal e va 
entender que a inércia das autorid 

a) não poderá ser suprida pelo mandado de injunção, visto tratar-se de iniciativa conjunta 

com o presidente do STF; 

b) poderá ser suprida por mandado de injunção. medida hábil a instrumentar o exercício 

de direitos decorrentes da ausência de norma reguladora; 

c) poderá ser suprida por meio de ação direta de inconstitucionalidade por omissão. a ser 

proposta por qualquer servidor público prejudicado pela ausência de lei; 
d) poderá ser objeto de ação declaratória de Constitucionalidade 


Resposta. "b”. Art. 5.º, LXXE"S Lembrar que a Reforma da Previdência (EC n. 41/2003) acabou 
com a modalidade denominada iniciativa conjunta (cf. arts. 37, XI, e 48, XV). 


3 (OAB/113.º) Uma rádio comunitária ingressa em juizo com mandado d 
ser lacrada pelo órgão competente. eis cue. nos termos da 


Je 


ma não teria autorização para funcionar O mandado de inlunção deve: 
a) ser concedido. como sucedâneo de habeas data; 
b) ser concedido, para assegurar o exercício de direitos e liberdades constitucionais inviabi- 
lizados pela falta de ato de autorização; 
c) ser negado, visto inexistir norma que regulamente tal tipo de serviço de radiodifusão; 
d) ser negado. visto existir norma regulamentadora desse serviço de radiodifusão 


Resposta: “d”. Art 5.8, LXXI. A falta de norma regulamentadora de norma constitucional de 
eficácia limitada é fundamental para que se possa falar em MI 


o do Brasif sob 


9. (0AB/109.º) Uma pessoa teve um Financiamento bancêr ic nec 
Crédito. como 


16) argumento de que seu nome estaria re D 
empresa devedora. Como se tratava de erro. a empresa deverá: 

a) ajuizar ação de reparação de danos contra o Serviço de Proteção ao Crédito, visto ser 
este uma pessoa jurídica de direito privado e habeas data só pode ser impetrado contra 
pessoa jurídica de direito público; 

b) impetrar apenas mandado de segurança, porque pessoa jurídica não tem legitimidade 
para ajuizar habeas data; 

c) apresentar requerimento de informações à entidade depositária do seu registro, pedir 
a retificação dos dados inexatos e, se não obtiver êxito, ajuizar pedido de habeas data 


perante o Judiciário; 
d) ajuizar habeas data contra o Banco do Brasil, visto ser este entidade estatal (sociedade 


de economia mista) 
Resposta: "c". Art. 5º, LXXII, combinado com a Lei n. 9 507, de 12.11 1997. 


H6 QAB/10 “102º também exigiam conhecimento sobre o mandado de injunção 


DIREITOS SOCIAIS 


0 15.1. ASPECTOS GERAIS 


į 
Exercicio do Poder de forma INDIRETA 
i 
Educação 
Saude 


| Trabalho 
i 


Moradia 


ST Lazer 
a Segurança 
Previdência Social 
; Proteção à maternidade e à infância 


Assistência aos desamparados 


Nos termos do art. 6.º, na redação dada pela EC n. 26/2000, são direitos sociais 
a educação, a saúde, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurança, a previdência social, 
a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados, na forma 
desta Constituição. 

Trata-se de desdobramento da perspectiva de um Estado Social de Direito, 
tendo como documentos marcantes a Constituição Mexicana de 1917, a de Weimar, 
na Alemanha, de 1919, e, no Brasil, a de 1934 


VEDA cortar cana rem pa 


ST 
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Sem dúvida, os direitos sociais previstos no art 6.º caracterizam-se como o con- 
teúdo da ordem social, que aparece bem delimitada em um título próprio da Consti- 
tuição e que será estudada no capítulo 19. 

Segundo José Afonso da Silva, os direitos sociais “disciplinam situações sub- 
jetivas pessoais ou grupais de caráter concreto”, sendo que “os direitos econômicos 
constituirão pressupostos da existência dos direitos sociais, pois sem a uma politica 
econômica orientada para a intervenção e participação estatal na economia não se 
comporão as premissas necessárias ao surgimento de um regime democrático de 
conteúdo tutelar dos fracos e dos mais numerosos”! 

Assim, os direitos sociais, direitos de segunda dimensão, apresentam-se como 
prestações positivas a serem implementadas pelo Estado (Social de Direito) e ten- 
dem a concretizar a perspectiva de uma isonomia substancial e social na busca de 
melhores e adequadas condições de vida, estando, ainda, consagrados como funda- 
mentos da República Federativa do Brasil (art. 1.º, IV, da CE/88), 

Enquanto direitos fundamentais (alocados no Título H da CF/88), os direitos 
sociais têm aplicação imediata (art. 5.º, § 1.º) e podem ser implementados, no caso 
de omissão legislativa, pelas técnicas de controle, quais sejam, o mandado de in- 
junção ou a ADO (ação direta de inconstitucionalidade por omissão). 


15.2. BREVES COMENTÁRIOS AOS DIREITOS SOCIAIS 


Podemos, então, fazer alguns breves comentários sobre cada um dos direitos 
sociais elencados no art 6.º: 


15.2.1. Direito à educação 
A educação, direito de todos e dever do Estado e da familia, será promovida e 
incentivada com a colaboração da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da 
pessoa, seu preparo para o exercício da cidadania e sua qualificação para o trabalho, 
Importante destacar que, nos termos da súmula vinculante n. 12/STF, “a co- 
brança de taxa de matricula nas universidades públicas viola o disposto no art. 206, 
IV, da Constituição Federal”. 


15.2.2. Direito à saúde 

A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante políticas so- 
ciais e econômicas que visem à redução do risco de doença e de outros agravos e 
ao acesso universal e igualitário às ações e serviços para sua promoção, proteção e 
recuperação 

Nos termos do art. 197, são de relevância pública as ações e serviços de saú- 
de, cabendo ao Poder Público dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentação, 
fiscalização e controle, devendo sua execução ser feita diretamente ou através de 
terceiros e, também, por pessoa física ou jurídica de direito privado 


! José Afonso da Silva, Comentário contextual à constituição, 5 ed, p 183 


15 a Direitos Sociais 759 
eira rre rrrrma e rm 


Como se sabe, a doutrina aponta a dupla vertente dos direitos sociais, especial- 
mente no tocante à saúde, que ganha destaque, enquanto direito social, no texto de 
1988: a) natureza negativa: o Estado ou terceiros devem se abstrair de praticar atos 
que prejudiquem terceiros; b) natureza positiva: fomenta-se um Estado prestacio- 
nista para implementar o direito social. 


15.2.3. Direito ao trabalho 


Trata-se, sem dúvida, de importante instrumento para se implementar e assegu- 
rar a todos uma existência digna, conforme estabelece o art. 170, caput. O Estado 
deve fomentar uma política econômica não recessiva, tanto que, dentre os princípios 
da ordem econômica, destaca-se a busea do pleno emprego (art 170, VHD). Apare- 
ce como fundamento da República (art. 1.º, IV), e a ordem econômica, conforme 
os ditames da justiça social, funda-se na valorização do trabalho humano e na 
livre iniciativa 


15.2.4. Direito à moradia 


O direito à moradia foi previsto de modo expresso como direito social pela EC 
« 26/2000. 

Apesar dessa incorporação tardia ao texto, desde a promulgação da Constituição 
o direito de moradia já estava amparado, pois, nos termos do art. 23, IX, todos os 
entes federativos têm competência administrativa para promover programas de 
construção de moradias e melhoria das condições habitacionais e de saneamen- 
to básico 

Também, partindo da idéia de dignidade da pessoa humana (art, 1.º, IH), direito 
à intimidade e à privacidade (art. 5.º, X) e de ser a casa asilo inviolável (art. 5.º, XD, 
não há dúvida de que o direito à moradia busca consagrar o direito à habitação digna 
e adequada, tanto é assim que o art. 23, X, estabelece ser atribuição de todos os entes 
federativos combater as causas da pobreza e os fatores de marginalização, promo- 
vendo a integração social dos setores desfavorecidos. 

Parece-nos, também, que a Lei n. 8 009/90, que dispõe sobre a impenhorabili- 
dade do bem de família, encontra fundamento no art. 6.º da CF/88. 

Entre as ressalvas da referida lei, ou seja, não proteção mesmo em se tratando do 
único bem imóvel, está a figura do fiador em contrato de aluguel (art. 3º, VID 

Levada a questão ao STF, por 7x3, em 08.02.2006, entenderam os Ministros que 
“o único imóvel (bem de família) de uma pessoa que assume a condição de fiador em 
contrato de aluguel pode ser penhorado, em caso de inadimplência do locatário”, e, 
assim, não violando o direito de moradia enquanto direito fundamental (RE 407.688; 
AI 576.544-AgR-AgR) 

Isso porque, fortalecendo o entendimento, nos termos do direito de liberdade, 
ninguém é obrigado a ser fiador. Contudo, assumindo esse encargo, terá de arcar 
com responsabilidades 
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Ainda, a ressalva prevista no art. 3.º, IV, da Lei n. 8 009/90 (não aplicação da 
regra da impenhorabilidade para a cobrança de impostos, predial ou territorial, taxas 
e contribuições devidas em função do imóvel familiar) também é constitucional, 
segundo a interpretação do STF, não violando o direito à moradia, nem mesmo o 
direito de propriedade 

No caso, entendeu-se que ". .não haveria que se falar em impenhorabilidade do 
imóvel, uma vez que o pagamento de contribuição condominial (obrigação propter 
rem) é essencial à conservação da propriedade, isto é, à garantia da subsistência 
individual e familiar — dignidade da pessoa humana. Asseverou-se que a relação 
condominial tem natureza tipicamente de uma relação de comunhão de escopo, na 
qual os interesses dos contratantes são paralelos e existe identidade de objetivos, em 
contraposição à de intercâmbio, em que cada parte tem por fim seus próprios interes- 
ses, caracterizando-se pelo vínculo sinalagmático” (Inf. 455/STF — RE 439.003, Rel. 
Min. Eros Grau, j. 06.02.2007, DJ de 02.03.2007). 


15.2.5, Direito ao lazer 


Conforme bem anotou José Afonso da Silva, “lazer e recreação são funções ur- 
banísticas, daí por que são manifestações do direito urbanístico. Sua natureza social 
decorre do fato de que constituem prestações estatais que interferem com as condi- 
ções de trabalho e com a qualidade de vida, donde sua relação com o direito ao meio 
ambiente sadio e equilibrado ‘Lazer é entrega à ociosidade repousante. ‘Recreação’ 
é entrega ao divertimento, ao esporte, ao brinquedo. Ambos se destinam a refazer 
as forças depois da labuta diária e semanal. Ambos requerem lugares apropriados, 
trangúilos, repletos de folguedos e alegrias” ? 

Por fim, cabe lembrar que o art. 217, 8 3º, estabelece ser dever do Poder Público 
incentivar o lazer como forma de promoção social. 


15.2.6. Direito à segurança 


O direito à segurança também aparece no caput do art. 5.º. Porém, a previsão 
no art. 6.º tem sentido diverso daquela no art. 5 °. Enquanto lá está ligada à idéia de 
garantia individual, aqui, no art 6º, aproxima-se do conceito de segurança pública, 
que, em sendo dever do Estado, aparece como direito e responsabilidade de todos, 
sendo exercida, nos termos do art 144, caput, para a preservação da ordem pública 
e da incolumidade das pessoas e do patrimônio. 


15.2.7. Direito à previdência social 
Conforme anotou José Afonso da Silva, previdência social “é um conjunto de 
direitos relativos à seguridade social. Como manifestação desta, a previdência tende 
a ultrapassar a mera concepção de instituição do Estado-providência (Welfare State), 


> José Afonso da Silva, op cit, p 186-187 
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sem, no entanto, assumir características socializantes — até porque estas dependem 
mais do regime econômico do que do social” 3 


15.2.8. Proteção à maternidade e à infância 

A proteção à maternidade aparece tanto com natureza de direito previdenciário 
(art. 201, H) como de direito assistencial (art. 203, |), além de ser direito da trabalhadora 
a licenca à gestante (art. 7.º, XVII), destacando-se, aqui, a Lei n. 11.770, de 09.09.2008, 
que instituiu o Programa Empresa Cidadã, destinado a prorrogar por 60 dias a duração 
da licença-matermidade, fixada constitucionalmente em 120 dias. 

Por sua vez, a proteção à infância tem natureza assistencial (art. 203, 1e 1), haven- 
do expressa previsão de proteção à criança e ao adolescente nos termos do art 227 


15.2.9. Assistência aos desamparados 

O direito social de assistência aos desamparados é materializado nos termos do 
art. 203, que estabelece que a assistência social será prestada a quem dela necessitar, 
independentemente de contribuição à seguridade social. 

Além disso, nos termos do art. 204, as ações governamentais na área da as- 
sistência social serão realizadas com recursos do orçamento da seguridade social, 
previstos no art. 195, além de outras fontes. 

Sem dúvida, dentro da idéia de Estado prestacionista, ações afirmativas deverão 
ser implementadas 


= 15.3. DIREITOS RELATIVOS AOS TRABALHADORES' 


pes 


DIREITOS RELATIVOS . ; 
AOS TRABALHADORES Direitos coletivos dos 


Direito de associação 


Relações individuais profissional ou sindical 


de trabalho — art. 7.º 
Direito de greve 


Direito de substituição 
trabalhadores — processual 
arts 8º a 11 


Direito de participação 


Direito de representação 
classista 


3 José Afonso da Silva, op cit,p 187 
* Remetemos o ilustre leitor para o aprofundamento da matéria nos livros de direito c processo do 
trabalho, até porque fugia do nosso objetivo abordar em detalhes os referidos temas 
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15.3.1. Direitos sociais individuais dos trabalhadores 

O art 7.º estabelece um rol de direitos sociais dos trobslhadores urbanos e 
ruzais (art. 7º, caput), assim como dos avulsos (art. 7.º, XXXIV), tendo sido, para 
os domésticos, assegurados apenas alguns direitos (art. 7.º, parágrafo único). 

Cabe lembrar, ainda, que, nos termos do art 39, $ 3º, aplica-se aos servidores 
ocupantes de cargo público o disposto no art. 7º, IV, VH, VOI, IX, XI, XM, XV, 
XVI, XVI, XVII, XIX, XX, XXII e XXX, podendo a lei estabelecer requisitos 
diferenciados de admissão quando a natureza do cargo o exigir. 

Assim, pedimos vênia para transcrever os direitos sociais individuais dos traba- 
lhadores: 


[M relação de emprego protegida contra despedida arbitrária ou sem justa causa, 
nos termos de lei complementar, que preverá indenização compensatória, dentre 
outros direitos; 

E seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntário; 

E fundo de garantia do tempo de serviço; 

© salário minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a 
suas necessidades vitais básicas e às de sua família com moradia, alimentação, 
educação, saúde, lazer, vestuário, higiene, transporte e previdência social, com 
reajustes periódicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua 
vinculação para qualquer fim; 

© piso salarial proporcional à extensão e à complexidade do trabalho; 

Œ irredutibilidade do salário, salvo o disposto em convenção ou acordo coletivo; 
(5 garantia de salário, nunca inferior ao minimo, para os que percebem remune- 
ração variável; 

[3 décimo terceiro salário com base na remuneração integral ou no valor da 
aposentadoria; 

Œ remuneração do trabalho noturno superior à do diurno; 

O proteção do salário na forma da lei, constituindo crime sua retenção dolosa; 
[5 participação nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneração, e, ex- 
cepcionalmente, participação na gestão da empresa, conforme definido em lei; 
(1 salário-família pago em razão do dependente do trabalhador de baixa renda 
nos termos da lei; (Redação dada pela Emenda Constitucional n. 20, de 1998); 
O duração do trabalho normal não superior a oito horas diárias e quarenta e 
quatro semanais, facultada a compensação de horários e a redução da jornada, 
mediante acordo ou convenção coletiva de trabalho; (vide Decreto-Lei n, 5.452, 
de 1943); ; 

[3 jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de 
revezamento, salvo negociação coletiva; 

C repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos; 

O remuneração do serviço extraordinário superior, no mínimo, em cingienta 
por cento à do normal; (vide Decreto-Lei n. 5.452, art 59,81 °); 
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E gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terço a mais do que 
o salário normal; 

(O licença à gestante, sem prejuízo do emprego e do salário, com a duração de 
cento e vinte dias (cf. Lei n. 11.770, de 09.09.2008, que admite a prorrogação 
da licença por mais sessenta dias); 

© licença-paternidade, nos termos fixados em lei; 

O proteção do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos específicos, 
nos termos da lei; 

E aviso prévio proporcional ao tempo de serviço, sendo no minimo de trinta 
dias, nos termos da lei; 

Œ redução dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saúde, higie- 
ne e segurança; 

C adicional de remuneração para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, 
na forma da lei; 

O aposentadoria; 

0 assistência gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até cinco 
anos de idade em creches e pré-escolas; (Redação dada pela Emenda Constitu- 
cional n. 53, de 2006); 

[3 reconhecimento das convenções e acordos coletivos de trabalho; 

E proteção em face da automação, na forma da lei; 

Œ seguro contra acidentes do trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a 
indenização a que este está obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa; 

© ação, quanto aos créditos resultantes das relações de trabalho, com prazo pres- 
cricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de 
dois anos após a extinção do contrato de trabalho; (Redação dada pela Emenda 
Constitucional n. 28, de 2000); 

E proibição de diferença de salário, de exercício de funções e de critério de ad- 
missão por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil; 

E proibição de qualquer discriminação no tocante a salário e critérios de admis- 
são do trabalhador portador de deficiência; 

E proibição de distinção entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os 
profissionais respectivos; 

O proibição de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e 
de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condição de apren- 
diz, a partir de quatorze anos; (Redação dada pela Emenda Constitucional n. 20, 
de 1998); 

© igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregatício perma- 
nente e o trabalhador avulso; 

O São assegurados à categoria dos trabalhadores domésticos os direitos previs- 
tos nos incisos IV, VI, VEL XV, XVH, XVII, XIX, XXI e XXIV, bem como a 
sua integração à previdência social. 
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15.3.2. Direitos sociais coletivos dos trabalhadores (arts. 8.º a 11) 


Os direitos sociais coletivos são aqueles exercidos pelos trabalhadores, coleti- 
vamente ou no interesse de uma coletividade, e podem ser classificados em: 


15.3.2,1. Direito de associação profissional ou sindical 


Nos termos do art. 8.º, caput, é livre a associação profissional ou sindical, obser- 
vando-se as seguintes regras: 


D a lei não poderá exigir autorização do Estado para a fundação de sindicato, 
ressalvado o registro no órgão competente, vedadas ao Poder Público a interfe- 
tência e a intervenção na organização sindical, 

g é vedada a criação de mais de uma organização sindical, em qualquer grau, 
representativa de categoria profissional ou econômica, na mesma base territo- 
rial, que será definida pelos trabalhadores ou empregadores interessados, não 
podendo ser inferior à área de um Município; ' 

Œ ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da 
categoria, inclusive em questões judiciais ou administrativas; 

[a assembléia geral fixará a contribuição que, em se tratando de categoria profis- 
sional, será descontada em folha, para custeio do sistema confederativo da repre- 
sentação sindical respectiva, independentemente da contribuição prevista em lei; 
El ninguém será obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a sindicato; 

[1é obrigatória a participação dos sindicatos nas negociações coletivas de trabalho; 
[10 aposentado filiado tem direito a votar e ser votado nas organizações sindicais; 
© é vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro da can- 
didatura a cargo de direção ou representação sindical e, se eleito, ainda que 
suplente, até um ano após o final do mandato, salvo se cometer falta grave nos 
termos da lei 


Cabe lembrar que o art. 8º, parágrafo único, estabelece que as disposições aci- 
i ma apontadas aplicam-se à organização de sindicatos rurais e de colônias de pes- 
cadores, atendidas as condições que a lei estabelecer 


15.3.2.2. Direito de greve 
Nos termos do art 9.º, é assegurado o direito de greve, competindo aos traba- 
lhadores decidir sobre a oportunidade de exercê-lo e sobre os interesses que devam 
por meio dele defender 
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A lei definirá os serviços ou atividades essenciais e disporá sobre o atendimento 
das necessidades inadiáveis da comunidade, sendo que os abusos cometidos sujei- 
tam os responsáveis às penas da lei (cf. Lei n. 7.783/99). 

Cabe lembrar, como foi estudado no item 14.10.5.4, que, na medida em que 
ainda não foi disciplinado o direito de greve dos servidores públicos (art. 37, VII), o 
STF, no MI 712, determinou a aplicação da lei da iniciativa privada (a citada Lein. 
7 783/99) até que a matéria seja regulamentada pelo Congresso Nacional. 


15.3.2.3. Direito de substituição processual 


Conforme já indicamos, nos termos do art. 8.º, III, ao sindicato cabe a defesa 
dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questões 
judiciais ou administrativas; 

Nesse particular, importante destacar decisão do STF: “O Plenário do Supremo 
Tribunal Federal deu interpretação ao art. 8.º, HI, da Constituição e decidiu que os 
sindicatos têm legitimidade processual para atuar na defesa de todos e quais- 
quer direitos subjetivos individuais e coletivos dos integrantes da categoria por 
ele representada. A falta de publicação do precedente mencionado não impede o 
julgamento imediato de causas que versem sobre a mesma controvérsia, em especial 
quando o entendimento adotado é confirmado por decisões posteriores. À nova com- 
posição do Tribunal não ensejou a mudança da orientação seguida. Agravo improvi- 
do” (RE 197 029-AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j 13 12 2006). 


15.3.2,4. Direito de participação 


Nos termos do art. 10, é assegurada a participação dos trabalhadores e empre- 
gadores nos colegiados dos órgãos públicos em que seus interesses profissionais ou 
previdenciários sejam objeto de discussão e deliberação 


15.3.2.5. Direito de representação classista 


Nos termos do art. 11, nas empresas de mais de 200 empregados, é assegurada 
a eleição de um representante destes com a finalidade exclusiva de promover-lhes o 
entendimento direto com os empregadores 


15.4. PRINCÍPIO DO NÃO RETROCESSO SOCIAL OU DA PROIBIÇÃO DA 
EVOLUÇÃO REACIONÁRIA 


Conforme vimos, dentro de uma realidade de Estado Social de Direito, esta- 
belece-se um comportamento positivo para a implementação dos direitos sociais, 
irradiando essa orientação para a condução das políticas públicas, para a atuação do 
legislador e para o julgador no caso de solução de conflitos 

Assim, o administrador, dentro da idéia da reserva do possível, deve imple- 
mentar as políticas públicas 

O legislador, ainda, ao regulamentar os direitos, deve respeitar o seu núcleo es- 
sencial, dando as condições para a implementação dos direitos constitucionalmente 
assegurados 
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Ainda, dentro desse contexto, deve ser observado o princípio da vedação ao 
retrocesso, isso quer dizer, uma vez concretizado o direito, ele não poderia ser di- 
minuído ou esvaziado, consagrando aquilo que a doutrina francesa chamou de effet 


cliquet 
Entendemos que nem a lei poderá retroceder, como, em igual medida, o poder 
de reforma, já que a emenda à constituição deve resguardar os direitos sociais já 


consagrados. 

Conforme anotou Canotilho, “o princípio da democracia económica e social 
aponta para a proibição de retrocesso social. A ideia aqui expressa também tem 
sido designada como proibição de «contra-revolução social» ou da «evolução reac- 
cionária». Com isto quer dizer-se que os direitos sociais e económicos (ex.: direito 
dos trabalhadores, direito à assistência, direito à educação), uma vez alcançados ou 
conquistados, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional e um 


direito subjectivo” 3 


15.5. QUESTÕES 


1. (Tec. Leg. Ass./ADM/CAM/DEP/2007) Aos trabalhadores urbanos e rurais a Constituição 
Federal de 1988 assegura: 

a) a proibição de trabalho noturno a menores de vinte e um anos de idade 

b) a licença à gestante, sem prejuízo do emprego e do salário, com a duração de cento e 


oitenta dias. 
c) jornada de oito horas, em regra, para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de 


revezamento 
d} a proibição de distinção entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profis- 


sionais respectivos. 
e) ação, quanto aos créditos resultantes das relações de trabalho, com prazo prescricional 


de três anos, até o limite de dois anos após a extinção do contrato de trabalho. 


Resposta: “e” 


2. (ANAL/ADM/TST/2008) Acerca dos direitos fundamentais, julgue os itens que se seguem: 
No que concerne ao direito de greve, a CF determina que lei ordinária definirá os serviços ou 
atividades essenciais e disporá sobre o atendimento das necessidades inadiáveis da comuni- 


dade. 


Resposta: “certa” 


3. (Proc./MP/MG/2007) São assegurados à categoria dos trabalhadores domésticos o direito, 


dentre outros: 
a) à proteção do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos 


termos da lei 
b) à licença-paternidade, nos termos fixados em lei 
c) à remuneração do serviço extraordinário, superior, no minimo a cinquenta por cento à 


do normal 


* 43 G Canotilho, Direito constitucional, 6 ed, p 468 
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AMAM a SAS aaiae , 


d) ao salário-familia, pago em razão do dependente do trabalhador de baixa renda, nos 


termos da lei 
e) ao reconhecimento das convenções e acordos coletivos de trabalho 


Resposta: “b” 


4. (Anal-Jud Exec Mand/TRE/9ºR/2007) São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, den- 
tre outros: 
a) distinção entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais respecti- 
vos 
b) seguro-desemprego, em caso de desemprego voluntário 
c) remuneração do trabalho diurno superior à do noturno 
d) assistência gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até seis anos de idade 
em creches e pré-escolas 
e) remuneração do serviço ordinário ou normal superior, no minimo, em trinta por centa à 
do extraordinário 


Resposta: "d” 


5. (Tec. Leg. Ass. ADM/CAM/DEP/2007) Aos trabalhadores urbanos e rurais a Constituição 
Federal de 1988 assegura: 
a) a proibição de trabalho noturno a menores de vinte e um anos de idade 
b) a licença à gestante, sem prejuízo do emprego e do salário, com a duração de cento e 
oitenta dias 
c) jornada de oito horas, em regra, para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de 
revezamento 
d) a proibição de distinção entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profis- 
sionais respectivos 
e) ação, quanto aos créditos resultantes das relações de trabalho, com prazo prescricional 
de três anos, até o limite de dois anos após a extinção do contrato de trabalho 


Resposta: “e” 


6. (TJ/SP/2006) São direitos sociais, de acordo com a Constituição Federal: 
a) a educação, a saúde, a proteção à maternidade e à infância 
b) o trabalho, a previdência social, a anistia e o salário família. 
c) a moradia, o lazer, a segurança e o habeas corpus 
d) o salário minimo, as férias e a assistência aos desamparados 


Resposta: "a" 


NACIONALIDADE 


116.1, CONCEITO 


Nacionalidade pode ser definida como o vínculo jurídico-político que liga um in- 
divíduo a determinado Estado, fazendo com que esse indivíduo passe a integrar o povo 
daquele Estado e, por consegiência, desfrute de direitos e submeta-se a obrigações. 


16.1.1. Definições correlatas 


O peva: conjunto de pessoas que fazem parte do Estado — o seu elemento hu- 
mano — unido ao Estado pelo vínculo jurídico-político da nacionalidade: 
: conjunto de residentes no território, sejam eles nacioneis ou 
s (bem como os apátridas ou #eimarlos — expressão alemã); 
nação: conjunto de pessoas nascidas em um território, ladeadas pela mesma língua, 
cultura, costumes, tradições, adquirindo uma mesma identidade sociocultural. São os 
it asiloiros natos cu naturalizados: 

2: COMO VIMOS, é O vincule į o-melítico que liga um indi- 
víduo a determinado Estado, fazendo com que esse indivíduo passe a integrar 
o povo daquele Estado e, por consegiiência, desfrute de direitos e submeta-se a 
obrigações. Como diria Pontes de Miranda, a nacionalidade faz da pessoa um 


resirna São oe 
CIT OS. SRG gs 


dos sie s da dimensão pessoal do Estado; 
e tem por pressuposto a nacionalidade (gue é mais ampla que a ci- 


dadania), caracterizando-se como a Sinuiaridade de direitos políticos de votar e 
ser votado." O cidadão, portanto, nada mais é do que o nacional (brasileiro nato 


ou naturalizado) que goza de direitos políticos. 


[1 16.2. ESPÉCIES DE NACIONALIDADE E CRITÉRIOS PARA A SUA AQUISIÇÃO 

A doutrina costuma distinguir a nacionalidade em duas espécies: a) primária ou 
: (involuntária); b} se * ou adquirida (voluntária). 
“iz é imposta, de maneira unilateral, independentemen- 
te da vontade do indivíduo, pelo Estado, no momento do nascimento. Falamos em 


* “Cidadania. qualifica os participantes da vida do Estado, é atributo das pessoas integradas na socie- 
dade estatal, atributo político decorrente do direito de participar no govemo e direito de ser ouvido 
pela representação política Nacionalidade é conceito mais amplo do que cidadania, e é pressu- 
posto desta, uma vez que só o titular da nacionalidade brasileira pode ser cidadão” (José Afonso da 
Silva, Curso de direito constitucional positivo, p. 305) 
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involuntariedade, pois, de maneira soberana, cada país estabelece as regras ou crité- 
rios para a outorga da nacionalidade aos que nascerem sob o seu governo. 

Alguns adotam o critério do ius sanguinis, ou seja, o que interessa para a aquisi- 
ção da nacionalidade é o sangue, a filiação, a ascendência, pouco importando o local 
onde o individuo nasceu. (Em geral o critério do ius sanguinis é utilizado por paises 
de emigração, a fim de se manter o vinculo com os descendentes, como ocorre com 
a maior parte dos países europeus.) 

Outros adotam o critério do ¿us solis, ou critério da territorialidade, vale dizer, o que 
importa para a definição e aquisição da nacionalidade é o local do nascimento, e não a des- 
cendência. (Este critério é normalmente utilizado pelos países de imigração, a fim de que os 
descendentes dos imigrantes, que venham a nascer no solo do novo pais, sejam nacionais 
daquele novo país, e não do de origem, o que ocorreria se o critério fosse o do sangue ) 

Já a nacionalidade secundária é aquela que se adquire por vontade própria, de- 
. pois do nascimento, normalmente pela naturalização, que poderá ser requerida tan- 
to pelos estrangeiros como pelos heimatlos (apátridas), ou seja, aqueles indivíduos 
que não têm pátria alguma. O estrangeiro, dependendo das regras de seu país, poderá 
ser enquadrado na categoria de polipátrida (multinacionalidade — ex: filhos de 
italiano — critério do sangue — nascidos no Brasil — critério da territorialidade). 

Surge, então, o chamado conflito de nacionalidade: a) positivo — polipátrida 
(multinacionalidade) e b) negativo — apátrida, intolerável, especialmente diante 
do art XV da Declaração Universal dos Direitos Humanos (1948),? que assegura a 
toda pessoa o direito a uma nacionalidade, proibindo que seja arbitrariamente dela 
privada, ou impedida de mudá-la. 


E 16.3. BRASILEIRO NATO 


Como regra geral prevista no art. 12, I, o Brasil, país de imigração, adotou o cri- 
tério do ius solis. Esta regra, porém, é atenuada em diversas situações, ou “temperada” 
por outros critérios, como veremos. Lembrar que o art. 12, I, traz hipóteses taxativas de 
previsão de aquisição da nacionalidade brasileira. Assim, serão brasileiros natos: 


fr a ; 
>i ius sanguinis + registro — 12,1, “c”, 1º parte 


i ius sanguinis + opção confirmativa — 12, 1, 
“er, 2º parte — nacio 


2 Adotada e proclamada pela Res n. 217 A (I) da Assembléia Geral das Nações Unidas, em 10 12 1948. 
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Dius solis (art. 12, L, “a””): qualquer pessoa que nascer no território bras ileiro’ 
(República Federativa do Brasil), mesmo que seja filho de pais estrangeiros. 
Os pais estrangeiros, no entanto, não podem estar a serviço de seu país Se 
estiverem, o que podemos afirmar é que o indivíduo que nasceu em território 
brasileiro não será brasileiro nato. Se será nacional de seu país, não sabemos. 
Devemos analisar, e sempre, as regras do direito estrangeiro; 

E ins sanguinis + serviço do Brasil (art. 12, I, “b”): e se o nascimento se der 
fora do Brasil? Serão considerados brasileiros natos os que, mesmo tendo nasci- 
do no estrangeiro, sejam filhos de pai ou mãe brasileiros e qualquer deles (o pai, 
a mãe, ou ambos) esteja a serviço da República Federativa do Brasil (adminis- 
tração direta ou indireta); 


Segundo anotam Mendes, Coelho e Branco, “a expressão a serviço do Brasil há 
de ser entendida não só como a atividade diplomática afeta ao Poder Executivo, mas 
também como qualquer função associada às atividades da União, dos Estados ou dos 
Municipios ou de suas autarquias. Rezek observa que configura ‘a serviço do Brasil”, 
para os fins da norma constitucional, o serviço prestado a organização internacional 
de que a República faça parte, independentemente de o agente ter sido designado ou 
não pelos órgãos governamentais brasileiros” * 


mius sanguinis + registro (art. 12, I, “c”, primeira parte): e se o nascimento 
não ocorrer no Brasil, filhos de pai brasileiro ou de mãe brasileira e os pais não 
estiverem a serviço do pais? Ex.: Maria, em férias no Japão, tem o seu filho em 
Tóquio. Pergunta-se: o filho de Maria será considerado japonês? Depende da 
regra daquele país. E brasileiro? Neste caso, corrigindo a imperfeição trazida 
pela ECR n. 3/94, a EC n. 54/2007, resgatando a regra anterior, estabeleceu a 
possibilidade de aquisição da nacionalidade brasileira originária pelo simples 
ato de registro em repartição brasileira competente e, assim, resolvendo um 
grave problema dos apátridas 

Dlius sanguinis + opção confirmativa (art. 12, I, “c”, segunda parte): outra pos- 
siblidade de aquisição da nacionalidade brasileira, mantida pela EC n. 54/07, decor- 
re quando o filho de pai brasileiro ou de mãe brasileira, que não estejam a serviço 
do Brasil, vier a residir no Brasil e optar, em qualquer tempo, depois de atingida 
a maioridade, pela nacionalidade brasileira Trata-se da chamada nacionalidade 
potestativa, eis que a aquisição depende da exclusiva vontade do filho 


3 No território nacional se incluem: “. 1) as terras delimitadas pelas fronteiras geográficas, como rios, la- 
gos, baías, golfos, ilhas, bem como o espaço aéreo e o mar territorial, formando o território propriamente 
dito; 2) os navios e aeronaves de guerra onde quer que se encontrem; 3) os navios mercantes brasileiros 
em alto-mar ou de passagem em mar territorial estrangeiro; 4) as aeronaves civis brasileiras em vôo sobre 
o alto-mar ou de passagem sobre águas territonais ou espaços aéreos estrangeiros" (Dardeau de Carvalho, 
Nacionalidade e cidadania, p. 57, apud José Afonso da Silva, Curso. cit, p 290) 

+ Curso de direito constitucional, 3. ed, p. 718 

3 A aquisição da nacionalidade dá-se no momento da fixação da residência no País, este o fato gerador 
da nacionalidade No entanto, esta fica sujeita à opção confirmativa. Assim, a condição de brasileiro 
nato fica suspensa até a implementação da condição (Neste sentido, cf José Afonso da Silva, Cur- 
so., Cit. p. 293.) 
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B 16.4, BRASILEIRO NATURALIZADO 
= 16.4.1, Breves noções introdutórias 


Como forma de aquisição da nacionalidade secundária, a Constituição prevê 
o processo de naturalização,* que dependerá tanto da manifestação de vontade do 
interessado como da aguiescência estatal, que, através de ato de soberania, de forma 
discricionária, poderá ou não atender à solicitação do estrangeiro ou apátrida. 

Dessa forma, não mais se prevê a naturalização tácita (grande naturalização), como 
aconteceu na vigência da Constituição de 18917 A CF/88 somente estabeleceu a natura- 
lização expressa, que se divide em ordinária e extraordinária (quinzenária). 


E TÁCITA (ou "grande : 

; naturalização” Rey, ] SEO RN arweseerecm e, 
art. 69, 5 4, ; | EEE de 
Const. 1891 paises de lingua - 
Eid a EA : portuguesa : 


Ordinária — 
; art. 12, H, “a” 


| EXPRESSA | | Não-originários 
rca aee No o Maia aoa a | de países de 
; Extraordinária | [língua portuguesa; 
Tan ri ao ee cais ençaa 
Cart 12,11, “b” | 


: 16.4.2. Naturalização ordinária 


D estrangeiros não originários de países de língua portuguesa e apátridas 
(art, 12, EE, “a”, primeira parte): naturalizar-se-ão brasileiros de acordo com 
os critérios definidos em lei, no caso, desde que preenchidas as regras do art 
112 do Estatuto dos Estrangeiros, Lei n. 6.815, de 19.08.1980; 


t Qan. 109, X, da CF/88 estabelece ser de competência dos juízes Federais processar e julgar, dentre 

outros. os crimes de ingresso ou permanência irregular de estrangeiro, a execução de carta rogatória, 

após o exequatur, e de sentença estrangeira. após a homologação, bem como as causas referentes 

à nacionalidade, inclusive a respectiva opção, e à naturalização. 

Lembramos o art. 69. § 4.º, da Constituição de 1891, que dizia: “São cidadãos brasileiros: os estran- 

geiros que, achando-se no Brasil aos 15 de novembro de 1889. não declararem, dentro de seis meses 

depois de entrar em vigor a Constituição, o ânimo de conservar a nacionalidade de origem”. 

8 “Art. 112 São condições para a concessão da naturalização: (renumerado pela Lein.6 964, de 9 12 81): 
| — capacidade civil, segundo a lei brasileira, H -~ ser registrado como permanente no Brasil; HH — re- 
sidência contínua no território nacional, pelo prazo mínimo de quatro snos, imediatamente anteriores 
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O originários de países de língua portuguesa” (art. 12, II, “a”, segunda par- 
te): a) residência por um ano ininterrupto e b) idoneidade moral. 


::16,4.3. Naturalização extraordinária ou quinzenária 


Prevista no art. 12, I, “b”, a naturalização extraordinária ou quinzenária dar-se- 
à quando os estrangeiros, de qualquer nacionalidade, residentes na República Fe- 
derativa do Brasil há mais de 15 anos” ininterruptos"! e sem condenação penal, 
requisitarem a nacionalidade brasileira. 

A naturalização extraordinária é “intransferível”, vale dizer, só a adquire aquele 
que preencher os requisitos constitucionais Nesse sentido, como muito bem lembra 
José Afonso da Silva, “a naturalização não importa a aquisição da nacionalidade bra- 
sileira pelo cônjuge e filhos do naturalizado, nem autoriza estes a entrar ou radicar-se 


VE 


no Brasil, sem que satisfaçam as exigências legais”. 


16.4.4. Radicação precoce e conclusão de curso superior? 


Essas outras duas hipóteses de naturalização (brasileiros naturalizados) estavam 
expressamente previstas na CF/67 (art. 140, I, “b”, 1 e 2) e na EC n. 1/69 (art. 145, 
I, “b”, n. 2), nos seguintes termos, respectivamente: 


a radicação precoce: “os nascidos no estrangeiro, que hajam sido admitidos 
no Brasil durante os primeiros cinco anos de vida, radicados definitivamente no 
território nacional. Para preservar a nacionalidade brasileira, deverão manifes- 
tar-se por ela, inequivocamente, até dois anos após atingir a maioridade”; 

O conclusão de curso superior: “os nascidos no estrangeiro que, vindo residir 
no País antes de atingida a maioridade, façam curso superior em estabelecimen- 
to nacional e requeiram a nacionalidade até um ano depois da formatura”. 


Muito embora o texto constitucional de 1988 não mais trate, expressamente, 
das aludidas hipóteses de naturalização, elas ainda subsistem, encontrando o seu 
fundamento constitucional no art 12, II, “a”, primeira parte, qual seja, os que, na 


ao pedido de naturalização, podendo ser reduzido ou dispensado nos termos da lei, IV — ler e escrever 
a língua portuguesa, consideradas as condições do naturalizando; V — exercício de profissão ou posse 
de bens suficientes à manutenção própria e da Família; VI — bom procedimento; VH — inexistência 
de denúncia. pronúncia ou condenação no Brasil ou no exterior por crime doloso a que seja cominada 
pena mínima de prisão, abstratamente considerada, superior a 1 (um) ano; e VIE — boa saúde. não 
sendo esta exigida a nenhum estrangeiro que residir no País há mais de dois anos”. 

? Ou seja, originários de Portugal, Angola, Moçambique, Guiné Bissau. Açores, Cabo Verde. Prín- 
cipe, Goa, Gamão, Dio. Macau e Timor (cf José Afonso da Silva, Curso. .. cit. 17 ed, p 332) 

' Inicialmente previa-se o prazo de 30 anos, que foi diminuído para 15 anos pela EC de Revisão n. 3/94. 

i! Conforme decidiu o STF. “a ausência temporária não significa que a residência não foi contínua, 
pois há que distinguir entre residência contínua e permanência continua” (Pleno. Ag 32 074-DF. rel 
Min. Hermes Lima, j. 0402 1965) 

2 Curso... cit, p 295 
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forma da lei (Lei n, 6815/80), se naturalizarem brasileiros. Como já visto, a lei é o 
Estatuto dos Estrangeiros, que, em seus arts. 115, § 2.º, Le II, e 116, expressamente 
descreve as hipóteses de naturalização por radicação precoce e conclusão de curso 
superior 


16.5. QUASE NACIONALIDADE --- PORTUGUESES — ART. 12,8 1.º — 
RECIPROCIDADE 

Os portugueses, como originários de país de língua portuguesa, enquadram-se 
na regra do art. 12, H, “a”, ou seja, podem se naturalizar brasileiros bastando que 
tenham residência por um ano ininterrupto e idoneidade moral. 

Outrossim, temos a hipótese dos portugueses com residência permanente no 
Brasil que queiram continuar com a nacionalidade portuguesa (estrangeiros) e não 
façam a opção pela naturalização brasileira, 

Havendo reciprocidade em favor de brasileiros, serão atribuídos aos portugue- 
ses com residência permanente no Brasil os mesmos direitos inerentes ao brasileiro, 
salvo os casos em que houver expressa vedação constitucional. 

Observar que os portugueses não perdem a sua cidadania Continuam sendo 
portugueses, estrangeiros, portanto, no Brasil, mas podendo exercer direitos confe- 
ridos aos brasileiros, desde que não sejam vedados (ex.: art. 12, $ 3.º) e haja, como 
visto, a reciprocidade para brasileiros em Portugal. 

Trata-se da chamada cláusula de reciprocidade (do ut des), assegurada pelo 
Tratado de Amizade, Cooperação e Consulta, entre a República Federativa do Bra- 
sil e a República Portuguesa, celebrado em Porto Seguro em 22.04.2000 (Decreto 
n. 3.927, de 19.09.2081). 

Perceba que o STF confirma a importância do referido acordo bilateral entre 
Brasil e Portugal: “A norma inscrita no art. 12, § 1º da Constituição da Repúbli- 
ca — que contempla, em seu texto, hipótese excepcional de quase-nacionalidade 
-— não opera de modo imediato, seja quanto ao seu conteúdo eficacial, seja no que se 
refere a todas as consegiiências jurídicas que dela derivam, pois, para incidir, além 
de supor o pronunciamento aquiescente do Estado brasileiro, fundado em sua própria 
soberania, depende, ainda, de requerimento do súdito português interessado, a quem 
se impõe, para tal efeito, a obrigação de preencher os requisitos estipulados pela 
Convenção sobre Igualdade de Direitos e Deveres entre brasileiros e portugue- 
ses” (Ext. 890, Rel. Min Celso de Mello, j. 05.08.2004, DJ de 28.10.2004). 


E 16.6. A LEI PODERÁ ESTABELECER DISTINÇÕES ENTRE 
BRASILEIROS NATOS E NATURALIZADOS? 
16.6.1. Regra geral 
Como regra geral, de maneira coerente com o princípio da igualdade (isono- 
mia), a CF vedou qualquer possibilidade de se estabelecer por lei distinção entre 
brasileiros natos e naturalizados, ressalvados os casos previstos pela própria Consti- 
tuição (art. 12,8 2.9). 
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Assim: regra geral > não se pode diferenciar o brasileiro nato do naturalizado. 
A diferenciação poderá ser feita somente nas hipóteses taxativamente previstas na 
Constituição, quais sejam: 


Art seu 
Art. 12,8 3° 
Art. 12,5 4s, j 
ar 89, Vil | 


Art. 222 


16.6.2, Hipóteses taxativas de exceção à regra geral 
16.6.2.1. Extradição” 


De acordo com o art. 5.º, LI, o brasileiro nato nunca poderá ser extraditado. Já 
o naturalizado poderá ser extraditado em duas situações: 


O crime comum: o naturalizado poderá ser extraditado somente se praticou o 
crime comum antes da naturalização; 

O tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins: no caso de comprovado en- 
volvimento em tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, na forma da lei, 
o brasileiro naturalizado poderá ser extraditado, não importando o momento da 
prática do fato típico, seja antes, seja depois da naturalização. 


O tema da extradição merece algum comentário, em razão de suas peculiaridades, 
distinguindo-o da expulsão, deportação, banimento e asilo político, este último já 
estudado quando analisamos os principios que regem o Brasil em suas relações in- 
ternacionais, remetendo o leitor àquelas páginas. 

Assim, o instituto da extradição está relacionado à prática de crime no estran- 
geiro, fora do território nacional, a requerimento da Justiça de outro Estado. 

Como vimos, o brasileiro nato nunca poderá ser extraditado. O naturalizado 
poderá ser extraditado se praticou crime comum antes da naturalização, ou, no caso 
de tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, praticado antes ou depois da na- 
turalização O estrangeiro só não poderá ser extraditado por crime político ou de 
opinião (art. 5.º, LID 


D De acordo com a lição de Hildebrando Accioly, extradição “é o ato pelo qual um Estado entrega um 
indivíduo, acusado de um delito ou já condenado como criminoso, à justiça de outro, que o recla- 
ma, e que é competente para julgá-lo e puni-lo” (apud José Afonso da Silva, Curso. , cit, p. 301) 
Lembramos ser competência da União legislar sobre emigração e imigração, entrada, extradição e 
expulsão de estrangeiros {art 22, XV) 
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O procedimento de extradição está previsto, basicamente, no Estatuto dos Es- 
trangeiros e no RI/STF, que deverão adequar-se ao balizamento dos incisos LI e LH 
do art. 5º da CF. 

De acordo com o art. 78 da Lei n. 6.815/80, são condições para concessão da 
extradição: 2) ter sido o crime cometido no território do Estado requerente ou 
serem aplicáveis ao extraditando as leis penais desse Estado; b) existir sentença 
final de privação de liberdade, ou estar a prisão do extraditando autorizada por juiz, 
tribunal ou autoridade competente do Estado requerente, salvo o disposto no art 82 
da referida lei. 

O pedido de extradição deverá ser feito pelo Estado estrangeiro, por via diplo- 
mática, ao Presidente da República, que encaminhará o pedido ao STF para se pro- 
nunciar sobre a legalidade e procedência do pedido, zelando por sua regularidade 
procedimental O art 6°, 1, “f’, do RISTF atribui competência ao Plenário do STF 
para processar e julgar originariamente a extradição requisitada por Estado estran- 
geiro, não tendo andamento o pedido de extradição sem que o extraditando seja 
preso e colocado à disposição do Tribunal (art. 208 do RY'STF). 

Entendendo o STF pela procedência do pedido de extradição, o Presidente da 
República, discricionariamente, poderá decidir se deve ou não extraditar o requisita- 
do, tendo em vista o princípio da soberania, fundamento da República Federativa 
do Brasil. 

O art. 76 do Estatuto dos Estrangeiros estabelece que a extradição poderá ser 
concedida quando o governo requerente se fundamentar em tratado, ou quando pro- 
meter ao Brasil a reciprocidade. No entanto, o art. 77 veda a sua concessão, além das 
hipóteses já estudadas, quando: a) o fato que motivar o pedido não for considerado 
crime no Brasil ou no Estado requerente, devendo, portanto, ser respeitado o princi- 
pio da dupla tinicidade; b) o Brasil for competente, segundo suas leis, para julgar 
o crime imputado ao extraditando; e) a lei brasileira impuser ao crime a pena de 
prisão igual ou inferior a 1 ano; d) o extraditando estiver a responder a processo ou 
já houver sido condenado ou absolvido no Brasil pelo mesmo fato em que se fundar 
o pedido; e) estiver extinta a punibilidade pela prescrição, segundo a lei brasileira ou 
a do Estado requerente; f) o fato constituir crime político; g) o extraditando houver 
de responder, no Estado requerente, perante tribunal ou juízo de exceção 


Mas o Estatuto dos Estrangeiros, em seu art 91. veda a efetiva entrega do extraditando se o Estado 
estrangeiro não assumir o compromisso de: a) não ser o extraditando preso nem processado por fatos 
anteriores ao pedido; b) computar o tempo de prisão que. no Brasil, foi imposta por força da extra- 
dição; c) comutar em pena privativa de liberdade a pena corporal ou de morte. ressalvados. quanto 
à última, os casos em que a lei brasileira permitir a sua aplicação, qual seja, somente em caso de 
guerra declarada; (H) não ser o extraditando entregue, sem consentimento do Brasil, a outro Estado 
que o reclame; e) não considerar qualquer motivo político para agravar a pena. 

1$ "OQ Supremo Tribunal Federal poderá deixar de considerar crimes politicos os atentados contra Che- 
fes de Estado ou quaisquer autoridades. bem assim os atos de anarquismo. terrorismo, sabotagem. 
segltestro de pessoa, ou que importem propaganda de guerra ou de processos violentos para subver- 
ter a ordem política ou social” (art 78, § 3°, do Estatuto dos Estrangeiros) 
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16.6,2.1.1. Expulsão 


O art. 65 da Lei n. 6815/80 entende passivel de expulsão o estrangeiro que, de 
qualquer forma, atentar contra a segurança nacional, a ordem política ou social, a 
trangiiilidade ou moralidade pública e a economia popular, ou cujo procedimento o 
torne nocivo à conveniência e aos interesses nacionais. !6 

Cabe exclusivamente ao Presidente da República, por decreto, resolver sobre a 
conveniência e a oportunidade da expulsão ou de sua revogação, ficando, contudo, 
o ato expulsório sujeito ao controle de constitucionalidade e legalidade pelo Judiciá- 
rio, através de habeas corpus. 

Diferentemente da extradição, que se funda na prática de delito fera do ter- 
ritório nacional, a hipótese de expulsão dar-se-á quando o delito ou infração (ato 
que atentar contra a segurança nacional, a ordem política ou social, a trangúilidade 
ou moralidade pública e a economia popular, ou cujo procedimento o torne nocivo 
à conveniência e aos interesses nacionais, além das hipóteses do parágrafo único do 
art. 65 da Lei n. 6.815/80) for cometido dentro do território nacional, caracterizan- 
do-se como verdadeiro instrumento coativo de retirada do estrangeiro do território 
pátrio, nas hipóteses descritas na lei (art 22, XV, da CF). A expulsão, portanto, 
prescinde (dispensa) de provocação da autoridade estrangeira, ao contrário do que 
ocorre com a extradição 

Por fim, a lei, em seu art. 75 (e lembramos que, normalmente no exame da 
OAB/SP, não se costuma perguntar o que está na lei, mas essencialmente o que está 
na Constituição!), veda a expulsão do estrangeiro nas seguintes hipóteses: É — se 
implicar extradição inadmitida pela lei brasileira; 1! — quando o estrangeiro tiver: 
a) cônjuge brasileiro do qual não esteja divorciado ou separado, de fato ou de direito, 
e desde que o casamento tenha sido celebrado há mais de 5 anos; b) filho brasileiro 
que, comprovadamente, esteja sob sua guarda e dele dependa economicamente, não 
constituindo impedimento à expulsão a adoção ou o reconhecimento de filho brasi- 
leiro supervenientes ao fato que o motivar 


16.6.2.1.2. Deportação 


Assim como os outros dois institutos estudados, é outro modo de devolução do 
estrangeiro ao exterior. A diferença está no fato de não estar a deportação ligada à 
prática de delito, mas sim aos casos de entrada ou estada irregular de estrangeiro, 
se este não se retirar voluntariamente do território nacional no prazo fixado, con- 
substanciando verdadeira saída compulsória do estrangeiro, para o país de sua na- 
cionalidade ou de procedência, ou para outro que consinta em recebê-lo. 


+ O parágrafo único do referido artigo entende, também passível de expulsão, o estrangeiro que: a) 
praticar fraude a fim de obter a sua entrada ou permanência no Brasil, b} havendo entrado no terri- 
tório nacional com infração à lei. dele não se retirar no prazo que ihe for determinado para fazê-lo. 
não sendo aconselhável a deportação; e) entregar-se à vadiagem ou à mendicância; d} desrespeitar 
proibição especialmente prevista em lei para estrangeiro 


à 
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Não se procederá à deportação se implicar extradição inadmitida pela lei brasi- 
leira, mas, não sendo ela exeguível ou quando existirem indicios sérios de periculo- 
sidade ou indesejabilidade do estrangeiro, proceder-se-á à sua expulsão. 


16.6.2.1.3. Banimento: existe expulsão ou banimento de brasileiros? 
Izo. Isso porque o envio compulsório de brasileiros ao estrangeiro, que carac- 
terizaria a pena de banimento, é inadmitido pelo ordenamento jurídico pátrio (art. 5.º, 
XLVII, “d”, da CF). 


16.6.2.2. Cargos privativos de brasileiros natos 
O art. 12, $ 3.º, da CF/88 estabelece que alguns cargos serão ocupados somente 
por brasileiros natos, fazendo expressa diferenciação em relação aos brasileiros natu- 
ralizados, fato esse perfeitamente possível, já que introduzido pelo poder constituin- 
te originário. Assim, são privativos de brasileiro nato os cargos: 


1 de Presidente e Vice-Presidente da República; 
© de Presidente da Câmara dos Deputados; 

Œ de Presidente do Senado Federal; 

E de Ministro do STE; 

O da carreira diplomática; 

(3 de oficial das Forças Armadas; 

g de Ministro de Estado da Defesa.” 


16.6.2.3. Atividade nociva ao interesse nacional 
De acordo com o art. 12, § 4º, L somente o brasileiro naturalizado poderá 
perder a nacionalidade em virtude de atividade nociva ao interesse nacional, 


16.6.2.4. Conselho da República 
Como já vimos, dentre os componentes do Conselho da República (art. 89), 
órgão superior de consulta do Presidente da República, além do Vice-Presidente da 
República, do Presidente da Câmara dos Deputados, do Presidente do Senado Fe- 
deral, dos líderes da maioria e da minoria na Câmara dos Deputados, dos líderes da 
maioria e da minoria no Senado Federal, do Ministro da Justiça, dele participam: 


[seis cidadãos brasileiras natos, com mais de 35 anos de idade, sendo 2 nomea- 
dos pelo Presidente da República, 2 eleitos pelo Senado Federal e 2 eleitos pela 
Câmara dos Deputados, todos com mandato de 3 anos, vedada a recondução 


16.6.2.5. Propriedade de empresa jornalística e de radiodifusão sonora e de 
sons e imagens 

Pela redação original, antes da reforma trazida pela EC n. 36, de 28 de maio 

de 2002, a propriedade de empresa jornalística e de radiodifusão sonora e de sons 


7 O inciso VH do 83º do art 12 da CF/88 foi introduzido pela EC n. 23, de 02 09,1999 
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e imagens era, por regra geral, privativa de pessoas físicas (brasileiros natos ou 
naturalizados há mais de 10 anos), vedando-se a participação de pessoa juridica no 
capital social da empresa. Excepcionalmente, contudo, sem qualquer direito a voto 
e limitada a 30% do capital social, permitia-se a participação de partido político e 
de sociedades cujo capital pertencesse exclusiva e nominalmente a brasileiros. 
De acordo com a nova redação conferida ao art. 222, caput, da CF/88, pela EC 
' 36/2002, a propriedade de empresa jornalistica e de radiodifusão sonora e de sons 
e imagens é privativa: 


O de brasileiros natos ou; 
O de brasileiros naturalizados há mais de 10 anos ou; 


[3 de pessoas jurídicas constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sede no 
Pais. 


Percebe-se, desta feita, mais uma das hipóteses em que há expressa distinção 
constitucional entre brasileiro nato e naturalizado, 

Remetemos o nosso querido leitor para o item 19.7.3, no qual tratamos do im- 
portante tema da comunicação social, tendo em vista as novidades trazidas pela EC 
n. 36/2002. 


Ei 16.7. PERDA DA NACIONALIDADE 
16.7.1. Hipóteses de perda da nacionalidade 


As hipóteses de perda da nacionalidade estão taxativamente previstas na CF/88, 
nos incisos } e Il do 3 4.º do art. 12. Assim, os pressupostos para declaração da perda 
da nacionalidade são: 


O cancelamento da naturalização por sentença judicial, em virtude de atividade 
nociva ao interesse nacional (art. 12, 8 4.º,1); 
C aquisição de outra nacionalidade (art. 12, 8 4º, ID. 


16.7.1.1. Cancelamento da naturalização 


O pressuposto para o cancelamento da naturalização está previsto na CF/88 (ati- 
vidade nociva ao interesse nacional); o instrumento também (cancelamento atra- 
vés de sentença judicial transitada em juigado) e o procedimento, nos arts. 24 a 
34 da Lei n. 818, de 18.09.1949 (instaurado o inquérito para apurar se houve prática 
de atividade nociva ao interesse nacional, após tomar vistas, o órgão do Ministério 
Público Federal poderá oferecer denúncia, instaurando o processo judicial de cance- 
lamento. A decisão que concluir pelo cancelamento da naturalização terá efeitos ex 
nunc, ou seja, O indivíduo só perde a naturalização a partir da sentença) 

Devemos aclarar que o processo de cancelamento da naturalização atingi- 
rá somente o brasileiro naturalizado e não o nato, que, como veremos, só poderá 
perder a nacionalidade na hipótese de aquisição de outra nacionalidade (salvo os 
permissivos constitucionais). 
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16.7.1.2, Aquisição de outra nacionalidade 

Também perderá a nacionalidade (e aqui a terminologia utilizada é nacionali- 
dade e não naturalização) o brasileiro nato ou naturalizado que, voluntariamente, 
adquirir outra nacionalidade. 

Ao contrário do cancelamento da naturalização em virtude de atividade noci- 
va ao interesse nacional, a perda da nacionalidade, em decorrência da aquisição de 
outra, dar-se-á, após procedimento administrativo, onde seja assegurada a ampla 
defesa, por decreto do Presidente da República (art. 23 da Lei n. 818/49). 

A ECR n. 3/94, alterando a redação do art. 12, $ 4.º, H, estabeleceu duas hipó- 
teses em que a aquisição de outra nacionalidade (dupla nacionalidade) não implicará 
a perda da brasileira São elas: 


DO reconhecimento de nacionalidade originária pela lei estrangeira: trata-se 
do reconhecimento da nacionalidade originária, ou seja, aquela adquirida com o 
nascimento (primária). Ex.: o indivíduo que nasceu no território brasileiro, filho 
de italianos que estavam em férias no Brasil (obs : não se encontravam à serviço 
da Itália), será brasileiro nato (art. 12, I, “a” -— ius solis) e poderá adquirir a 
nacionalidade italiana (ius sanguinis} sem perder a brasileira; 

Dl imposição de naturalização pela norma estrangeira: o brasileiro residente 
em Estado estrangeiro e, como condição para sua permanência naquele país 
(por motivo de trabalho, exercício profissional), ou para o exercício de direitos 
civis (herança, por exemplo), tiver, por imposição da norma estrangeira, que se 
naturalizar, não perderá a nacionalidade brasileira. 


Z 16.8. REAQUISIÇÃO DA NACIONALIDADE BRASILEIRA PERDIDA 

Cancelada a naturalização por sentença judicial, em virtude de atividade nociva 
ao interesse nacional (art. 12, 8 4.º, 1), ou perdida a nacionalidade (primária ou se- 
cundária) em decorrência da aquisição de outra nacionalidade fora dos permissivos 
constitucionais (art. 12, 8 4º, IN), seria possível readquiri-las? 


Cl eascelamento da naturalização: não poderá readquiri-la, a não ser mediante 
ação rescisória, nunca através de um novo processo de naturalização, sob pena 
de contrariedade ao texto constitucional; 

O) squisição de outra nacionalidade: o art. 36 da Lei n. 818/49 prevê a possi- 
bilidade de reaquisição por decreto presidencial, se o ex-brasileiro estiver domi- 
ciliado no Brasil. Entendemos, contudo, que tal dispositivo só terá validade se a 
reaquisição não contrariar os dispositivos constitucionais e, ainda, se existirem 
elementos que atribuam nacionalidade ao interessado !* 


if José Afonso da Silva (Curso. , cit. p 207) sugere apenas as regras do art. 36 da Lei n. 818/49 E 
observa: `“. .a reaquisição da nacionalidade opera a partir do decreto que a conceder, não tendo efeito 
retroativo, mas o readquirente recupera a condição que perdera: se cra brasileiro nato, voltará à ser 
brasileiro nato; se naturalizado. retomará essa qualidade” (Curso... cit. 17. ed. p 335) Já Alexan- 
dre de Moraes entende que a reaquisição só se dará através do processo de naturalização, tomando-se. 
inclusive o ex-brasileiro nato. agora, naturalizado (Direito constitucional, p. 213-214) 
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E 16.9. QUESTÕES 


t (0AB/100.º) São poucas as limitações aos brasileiros naturalizados. Apenas algumas enun- 
ciadas pela Constituição, verificáveis nas hipóteses resumidas assim: 1) são privativos de brasi- 
leiros natos os cargos de: Presidente e Vice-Presidente da República; Presidente da Câmara cios 
Deputados; Presidente do Senado Federal; Ministro do Supremo Tribunal Federal; carreira di- 
plomática; oficial das Forças Armadas (art. 12, 8 3.º)? 2) também é privativa de cidadão brasitei- 
ro nato a função de Membro do Conselho da República (art. 89, VI}; 3) o brasileiro naturalizado 
pode ser extraditado em caso de comprovado envolvimento em tráfico ilícito de entorpecentes 
e drogas afins ou em caso de crime comum, ainda que praticado anies da naturalização (art 
5º, LH; 4) o brasileiro naturalizado há menos de dez anos não pode ser proprietário de empresa 
jornalística e de radiodifusão sonora e de sons e imagens (art 222) Use o Código: 

a) desde que estejam corretas as asserções 1-2-3 e 4; 

b) desde que estejam corretas apenas as asserções 1-2 e 4; 

c) desde que estejam corretas apenas as asserções 2-3 e 4; 

d) desde que estejam corretas apenas as asserções 1-2 e 3 


Resposta "b” A hipótese 3 está incorreta, pois a extradição em caso de crime comum só se 
dará se praticado antes da naturalização “Ainda que” deixa a entender que poderia ser hipó- 
tese de extradição se o crime fora praticado também depois da naturalização, o que é vedado 
constitucionalmente 


2. (Magistratura/169 °) É privativo de brasileiro nato o cargo de: 
a) Desembargador do TJ; 
b} Ministro do STJ; 
c} Ministro do STE; 
d) Delegado de Polícia. 


Resposta “c”. Art. 12, § 3.9, IV 


3 (0AB/106 °) Não serå declarada a perda da nacionalidade do brasileiro que: 
a) tiver cancelada sua naturalização, por sentença judicial; 
b) tiver reconhecida outra nacionalidade originária, por lei estrangeira; 
c} adquirir outra nacionalidade para poder viajar a este pais; 
d) naturalizar-se em país que tenha tratado de reciprocidade de tratamento com o Brasil 


Resposta. “b” Cf art 12.54 e, “a” 


4 (0AB/114.º) Ao estrangeiro, naturalizado brasileiro, é vedado: 
a) ser contratado como professor de universidade pública; 
b) ser presidente do Senado Federal; 
c} prestar concurso público para ingresso no serviço público federal; 
d} filiar-se a partido político 


Resposta “b”. CF art. 12, 53°, til Observar que a hipótese formulada trata de brasileiro natu- 
ralizado e não estrangeiro (cf. ainda. arts 14, § 2 °; 37, |: e 207, da CF). 


5. (Magistratura/174.º) Aos portugueses com residência permanente no Brasil. se houver reci- 
procidade em favor de brasileiros. serão atribuídos os direitos inerentes aos; 

a) brasileiros natos; 

b) brasileiros naturalizados; 


* Lembramos que no Concurso 80 °/MP/SP se exigia o mesmo conhecimento Apenas alertamos que 
a EC n. 23, de 02.09.1999, acrescentou mais um cargo a ser exercido exclusivamente por brasileiro 
nato, qual seja, o de Ministro de Estado da Defesa (art 12, § 3°, VID 
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c) estrangeiros residentes; 
d) estrangeiros não residentes 


Resposta “b”. Art 12,5 1.º 


6 (TJ/SC 2007) Questão 4 
Assinale a alternativa que, de acordo com a Constituição da República, não é cargo privativo 
de brasileiro nato: 

a) De Ministro de Estado da Defesa. 

b) De oficial das Forças Armadas 

c) De Ministro do Supremo Tribunal Federal 

d) De Presidente da Câmara dos Deputados 

e) De Ministro do Superior Tribunal de Justiça 


Resposta. "e. Art. 12, 8 3.º, da CF/88. 


7. (DPGU/2007 — CESPE Unb) A nacionalidade, vinculo jurídico que faz da pessoa um dos 
elementos componentes da dimensão pessoal do Estado, distingue-se da cidadania, condição 
pela qual um indivíduo possui o gozo e o exercicio dos direitos políticos. Há diferentes formas 
e critérios de aquisição da nacionalidade. Com relação à condição de nacional e de estrangei- 
ro a ser submetido ao processo de naturalização, julgue o item seguinte. 

A nacionalidade do individuo pode ser originária ou adquirida. No Brasil, não há distinção de 
direitos em razão do tipo de nacionalidade. 


Resposta ERRADO 


8. (TÉCNICO — MPU — 2007 — FCC) Também são considerados brasileiros natos os nascidos 

a) no estrangeiro, de pai brasileiro ou mãe brasileira, desde que um deles não esteja a 
serviço da República Federativa do Brasil. 

b) na República Federativa do Brasil, ainda que de pais estrangeiros, desde que estes não 
estejam a serviço de seu país 

c) no estrangeiro, de pai brasileiro ou mãe brasileira, independente de optarem pela na- 
cionalidade brasileira, desde que venham a residir na República Federativa do Brasil 

d) no estrangeiro, de pai brasiteiro ou mãe brasileira, desde que ambos não estejam a ser- 
viço da República Federativa do Brasil. 

e) no estrangeiro, de pai brasileiro ou mãe brasileira, desde que venham a residir na Repú- 
blica Federativa do Brasil e optem pela nacionalidade brasileira até a maioridade 


Resposta: “b”. Art. 12, |, “a”, da CF/88 


9. (TÉCNICO — MPU — 2007 — FCC) São privativas de brasileiro nato, dentre outros, os cargos de: 
a) Presidente da Câmara dos Deputados e da carreira diplomática. 
b) Ministro do Supremo Tribunal Federal e de Governador do Distrito Federal 
c) Ministro de Estado da Defesa e de Ministro do Superior Tribunal de Justiça 
d) Governador do Distrito Federal e de Ministro do Superior Tribunal de Justiça 
e) Presidente da Câmara dos Deputados e de Governador do Distrito Federal. 


Resposta: “a” Art 12,83.º,ileV, da CF/88. 


10. (Adv. Petrabras/CESGRANRIO-2008) Maria é brasileira, funcionária da Petróleo Brasileiro 
S.A. — Petrobras, e casada com João, também brasileiro. Foi enviada grávida à Itália, junta- 
mente com sua equipe de trabalho, para tratar de assuntos profissionais do interesse da Pe- 
trobras Ao chegar a Roma, Maria teve complicações na gravidez e deu à luz prematuramente 
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Pa pe E ND 


a seu filho Mário. que sobreviveu. De acordo com as disposições constitucionais relativas a 
direitos da nacionalidade, esse filho de João e Maria será: 

a) apátrida. 

b) estrangeiro 

c) brasileiro nato. 

d) brasileiro naturalizado 

e) italiano, podendo optar pela nacionalidade brasileira após a maioridade 


e posa; c". Art. 12,1, “b*, da CF/88 — cf. parte teórica para a expressão “a serviço do Bra- 


i A Ed nn S 2008)1 . Nascido em dezembro de 2007, na França, filho de pai 
Er A e argelina, João é registrado em repartição consular brasileira sediada naquele 
pais. essa t ipótese, nos termos da Constituição da República, João: 
a é considerado brasileiro nato. 
será considerado brasileiro nato se vier idi i 
s : a residir no Brasil e opt 
pela nacionalidade brasileira. Epa EERON 
c) será considerado brasileiro naturalizado, desde que venha a residir por quinze anos 
E bugado ds Brasil e não sofra condenação penal 
será considerado brasileiro naturalizado se, na for i, vi iri į 
nsi ma da lei, vie ida- 
eam ; , vier à adquirir nacionalida 
e) não será considerado brasileiro. 


Resposta: “a”. Art 12,1, “c”, da CF/88 — questão exigia o conhecimento da EC n. 54/2007. 


5 s aans 
ABPC ACAFE-2008) De acordo com a Constituição da República Federativa do Brasil 
pode ser extraditado o brasileiro naturalizado, em caso de crime comum, praticado anterior- 
mente à naturalização ou de comprovado envolvimento em tráfico ilicito de entorpecente e 
dragas afins. na forma da lei, Portanto, a afirmação acima está: 
n ad porque o brasileiro nato também pode ser extraditado 
otalmente incompativel com o que dispõe a Constituição irei 
ate incom no capitulo 
Deveres individuais e coletivos > Aa i 
3 eg pargue a prática do crime comum não autoriza a extradição 
otaimente compatível com o que dispõe a Constituição Í irei 
ente ct no capitu ~ 
res Individuais e Coletivos. i ERR CARA EEE 


Resposta: "d". Art. 5.º LI, da CF/88 


ii Pe 


DIREITOS POLÍTICOS 


[3 17.1. NOÇÕES INTRODUTÓRIAS 


i ticos nada mais são do que instrumentos por meio dos quais a 
CF garante o exercício da soberania populer, atribuindo poderes aos cidadãos para 
interferirem na condução da coisa pública, seja direta, seja indiretamente | 

De modo geral podemos classificar os regimes democráticos em três espécies: 
a) democracia direta, em que o povo exerce por si o poder, sem intermediários, 
sem representantes, b) democracia representativa, na qual o povo, soberano, elege 
representantes, outorgando-lhes poderes, para que, em nome deles e para o povo, 
governem o país, e c) democracia semidireta ou participativa, um “sistema híbri- 
do”, uma democracia representativa, com peculiaridades e atributos da democracia 
direta, a qual, conforme observação de Mônica de Melo, constitui um mecanismo 
capaz de propiciar, “além da participação direta, concreta do cidadão na democracia 
representativa, controle popular sobre os atos estatais” 2 

A democracia participativa ou semidi 


atualidade, falar em participação poputar no poder por inte de um pro 
eesse, no caso, o exercício da soberania que se instrumentaliza através do plebiscito, 


referendo, iniciativa popular, bem como pelo ajuizamento da ação popular. 


117.2. SOBERANIA POPULAR, NACIONALIDADE, CIDADANIA, SUFRÁGIO 
VOTO E ESCRUTÍNIO 


Vejamos alguns conceitos básicos antes de analisar a teoria dos direitos políticos: 


O Sobaranio y i 


Sobe pular, de acordo com Uadi Lammêgo Bulos, “.. é a qualidade 
máxima do poder extraída da soma dos atributos de cada membro da sociedade 


i 
j 
ji 
l 
i 


* Clássica é a sempre lembrada definição de Pimenta Bueno. que define os direitos políticos como 
“prerrogativas, atributos, faculdades, ou poder de intervenção dos cidadãos ativos no governo de seu 
país, intervenção direta ou indireta, mais ou menos ampla, segundo a intensidade do gozo desses 
direitos. São o Jus Civitatis. os direitos cívicos. que se referem ao Poder Público, que autorizam o 
cidadão ativo a participar na formação ou exercício da autoridade nacional, a exercer o direito de 
vontade ou eleitor. os direitos de deputados ou senador, a ocupar cargos políticos e a manifestar 
suas opiniões sobre o governo do Estado” (Direito público brasileiro e análise da Consrintição do 
Império, p 458) 

* Revista da PGE/SP, 336. dez. 1993 


to uma 
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estatal, encarregado de escolher os seus representantes no governo por meio do 
sufrágio universal e do voto direto, secreto e igualitário”? 

E Hacionsiidade, como vimos, é o vínculo juridico-politico que liga um indivíduo 
a determinado Estado, fazendo com que esse indivíduo passe a integrar o povo da- 
quele Estado e, por consegiência, desfrute de direitos e submeta-se a obrigações 
7 Cidadania tem por pressuposto a nacionalidade (que é mais ampla que a 
cidadania), caracterizando-se como a titularidade de direitos políticos de votar 
e ser votado.* O cidadão, portanto, nada mais é do que o nacional que goza de 
direitos políticos. 

7j Butrágio é o direito de votar e ser votado, 

E Veto é o ato por meio do qual se exercita o sufrágio, ou seja, o direito de votar 
e ser votado. 

=uúíio é o modo, a maneira, a forma pela qual se exercita o voto (público 


ou secreto). 


(117.3. DIREITO POLÍTICO POSITIVO (DIREITO DE SUFRÁGIO) 

Como núcleo dos direitos políticos, surge o direito de sufrágio, que se caracteriza 
tanto pela capacidade eleitoral ativa (direito de votar, capacidade de ser eleitor, alistabi- 
lidade) como pela capacidade eleitoral passiva (direito de ser votado, elegibilidade) 


17.3.1, Capacidade eleitoral ativa 
O exercício do sufrágio ativo dá-se pelo voto, que pressupõe: a) alistamento elei- 
toral na forma da lei (título eleitoral); b) nacionalidade brasileira (portanto, não podem 
alistar-se como eleitores os estrangeiros — art. 14, 8 2.º); c) idade mínima de 16 anos 
(art 14,8 1º, IE “c”); e d) não ser conscrito” durante o serviço militar obrigatório. 
Assim, o alistamento eleitoral e o voto são, de acordo como art. 14, § 1°, Ie H, 


“sa a” “be tie UR 


n maiores de 18 e menores de 70 anos de idade. 


g maiores de 16 e menores de 18 anos de idade; 
o analfabetos; 
q maiores de 70 anos de idade. 


? Constituição Federal anotada, p. 423 

* “Cidadania. qualifica os participantes da vida do Estado, é atributo das pessoas integradas na socie- 
dade estatal, atributo politico decorrente do direito de participar no governo e direito de ser ouvido 
pela representação política. Nacionalidade é conceito mais amplo do que cidadania, e é pressu- 
posto desta, uma vez que só o titular da nacionalidade brasileira pode ser cidadão” (José Afonso da 
Silva, Curso de direito constitucional positivo, p 305) 

3 Conscritos são os convocados, ou melhor, os recrutados, para o serviço militar obrigatório No caso 
de se engajarem no serviço militar permanente não são conscritos, e, em decorrência, José Afonso 
da Silva observa que “.. soldados engajados, cabos, sargentos, suboficiais e oficiais das Forças Ar- 
madas e Polícias Militares são obrigados a se alistarem como eleitores" (Curso cit., p. 306). 
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O voto, então, é direto, secreto, universal, periódico, livre, personalíssimo e com 
valor igual para todos, nos seguintes termos: 


O Direto, no sentido de que o cidadão vota diretamente no candidato, sem qual- 
quer intermediário Excepcionalmente, porém, existe uma única hipótese de elei- 
ção indireta no Brasil, já estudada no capítulo sobre o Poder Executivo (art. 81, 
$ 1°), qual seja, quando vagarem os cargos de Presidente e Vice-Presidente da 
República nos últimos 2 anos do mandato. Nessa situação excepcional, a eleição 
para ambos os cargos será feita pelo Congresso Nacional, na forma da lei. 

£ Secreto, na medida em que não se dá publicidade da opção do eleitor, man- 
tendo-a em sigilo absoluto. 


Nesse contexto, discutiu-se se esta regra explícita do voto secreto (prevista no 
art. 14, caput) estender-se-ia, também, para a votação no Parlamento. 

De maneira interessante, decidiu o STF que as deliberações parlamentares de- 
vem se pautar pelo princípio da publicidade, a traduzir dogma do regime consti- 
tucional democrático. “(..) A cláusula tutelar inscrita no art. 14, caput, da Cons- 
tituição tem por destinatário específico e exclusivo o eleitor comum, no exercício 
das prerrogativas inerentes ao status activae civitatis. Essa norma de garantia não 
se aplica, contudo, ao membro do Poder Legislativo nos procedimentos de votação 
parlamentar, em cujo âmbito prevalece, como regra, o postulado da delibera- 
ção ostensiva ou aberta. (..) A votação pública e ostensiva nas Casas Legislati- 
vas constitui um dos instrumentos mais significativos de controle do poder estatal 
pela sociedade civil” (ADI 1.057-MC, Rel. Min. Celso de Mello, j. 20.04.94, DJ de 
06.04.2001). 


Cl Universal, já que o seu exercício não está ligado a nenhuma condição dis- 
criminatória, como aquelas de ordem econômica (ter ou não certa renda), in- 
telectual (ser ou não alfabetizado), as concernentes a nome, família, sexo, cor, 
religião. O voto no Brasil, portanto, não é restrito, por não ser censitário (qua- 
lificação econômica) nem capacitário (capacitações especiais, notadamente de 
natureza intelectual) 

O Periódico, já que a democracia representativa prevê e exige mandatos por 
prazo determinado. 

O Livre, pois a escolha pode dar-se por um ou outro candidato, ou, se preferir, 
poderá anular o voto ou depositar a cédula na urna em branco. A obrigatorie- 
dade está em comparecer às urnas, depositando a cédula ou, mais comumente, 
votando na urna eletrônica, e assinando a folha de votação 

O Personalissimo, no sentido de se vetar a votação por procurador. O voto é 
exercido pessoalmente pelo cidadão, sendo identificado pelo titulo eleitoral. 

O igualitário, decorrente do princípio one man one vote — “um homem um 
voto”, o voto deve ter valor igual para todos, independentemente da cor, sexo, 
situação econômica, social, intelectual etc. 


Convém lembrar que o constituinte originário, elevando à categoria de cláusulas 
pétreas, inadmitiu qualquer proposta de emenda à constituição tendente a abolir o 
voto direto, secreto, universal e periódico (art. 60, § 4.º, HE). 
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17.3.2. Capacidade eleitoral passiva 
À capacidade eleitoral passiva nada mais é do que a possibilidade de eleger-se, 
concorrendo a um mandato eletivo. O direito de ser votado, no entanto, só se torna 
absoluto se o eventual candidato preencher todas as condições de elegibilidade para 
o cargo ao qual se candidata e, ainda, não incidir em nenhum dos impedimentos 
constitucionalmente previstos, quais sejam, os direitos políticos negativos, que ve- 
remos mais adiante 


17.3.2.1, Condições de elegibilidade 
Oar 14, § 3º, estabelece como condições de elegibilidade, na forma da lei: 


O nacionalidade brasileira; 

O pleno exercício dos direitos políticos; 

D alistamento eleitoral; 

E domicílio eleitoral na circunscrição; 

O filiação partidária; 

O idade mínima de acordo com o cargo ao qual se candidata. 


No tocante ao requisito da idade,º esta condição de elegibilidade inicia-se aos 18 
anos, terminando aos 35 anos, conforme se observa pelas regras abaixo transcritas: 


[118 anos para Vereador; 

Œ 21 anos para Deputado Federal, Deputado Estadual ou Distrital, Prefeito, 
Vice-Prefeito e Juiz de paz; 

030 anos para Governador e Vice-Governador de Estado e do Distrito Federal; 
[135 anos para Presidente, Vice-Presidente da República e Senador. 


17.4. DIREITOS POLÍTICOS NEGATIVOS 

Ao contrário dos direitos políticos positivos, os direitos políticos negativos indi- 
vidualizam-se ao definirem formulações constitucionais restritivas e impeditivas das 
atividades político-partidárias, privando o cidadão do exercício de seus direitos po- 
líticos, bem como impedindo-os de eleger um candidato (capacidade eleitoral ativa) 
ou de ser eleito (capacidade eleitoral passiva). Comecemos pelas inelegibilidades 
para depois analisarmos as situações em que os direitos políticos ficam suspensos 
ou são perdidos (privação dos direitos políticos). 


17.4.1. Inelegibilidades 
As inelegibilidades são as circunstâncias (constitucionais ou previstas em lei 
complementar) que impedem o cidadão do exercício total ou parcial da capacidade 


é Nos termos do art. 10, 82º. da Res n. 22156/TSE, “a idade mínima constitucionalmente esta- 
belecida como condição de elegibilidade é verificada tendo por referência a data da posse (Lei n 
9.504/97, art. 11,8 2º)" Em igual sentido o art 9º,52º da Res n.21 608/1SE 
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eleitoral passiva, ou seja, da capacidade de eleger-se. Restringem, portanto, a elegi- 
bilidade do cidadão 

Conforme estabelece o art, 14, § 9 °, as inelegibilidades buscam proteger a pro- 
bidade administrativa, a moralidade para o exercício do mandato, considerada a vida 
pregressa do candidato e a normalidade e legitimidade das eleições contra a influên- 
cia do poder econômico ou o abuso do exercício de função, cargo ou emprego na 
administração direta ou indireta. 

As inelegibilidade estão previstas tanto na CF (art 14, §§ 4° a 8.º), normas es- 
tas que independem de regulamentação infraconstitucional, já que de eficácia plena 
e aplicabilidade imediata, como em lei complementar, que poderá estabelecer outros 
casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessação * 

As inelegibilidades podem ser absolutas (impedimento eleitoral para qualguer 
cargo eletivo, taxativamente previstas na CF/88) ou relativas (impedimento eleitoral 
para algum cargo eletivo ou mandato, em função de situações em que se encontre o 
cidadão candidato, previstas na CF/88, (art 14,885ºa8 °) ou em lei complementar 
— art. 14,899. 


. 17,4.1.1, Inelegibilidades absolutas 


De acordo com o art 14, § 4º, são inelegíveis absolutamente, ou seja, não 
podem exercer a capacidade eleitoral passiva, em relação a qualquer cargo ele- 
tivo, O: 


© inalistável (quem não pode ser eleitor não pode eleger-se). Os estrangeiros” 
e, durante o serviço milita obrigatório, os conscritos não podem alistar-se como 
eleitores Portanto, são considerados inalistáveis Lembramos que o alistamento 
eleitoral é indiscutível condição de elegibilidade; 

0 analfabeto (o analfabeto tem direito à alistabilidade e, portanto, direito de 
votar, mas não pode ser eleito, pois não possui capacidade eleitoral passiva). 


17.4,1.2. Inelegibilidades relativas 


O relativamente inelegivel, em razão de algumas situações, não pode eleger-se 
para determinados cargos, podendo, porém, candidatar-se e eleger-se pata outros, 
sob os quais não recaia a inelegibilidade. A inelegibilidade nestes casos dá-se, con- 
forme as regras constitucionais, em decorrência da função exercida, de parentesco, 


* Não confundir inelegibilidade com inalistabilidade ou incompatibilidade. Vejamos: à) inelegi- 
bilidade — obsta a elegibilidade; b) inalistabilidade — impede o exercicio da capacidade eleitoral 
ativa (direito de ser eleitor); c) incompatibilidade — já cleito. impede-se o exercicio do mandato 

* Vide Lei Complementar n 64/90, alterada pela Lei Complementar n 81/94 

Na lapidar lição de José Afonso da Silva, “os estrangeiros não adquirem direitos políticos, só atribui- 

dos a brasileiros natos e naturalizados Portanto. não são alistáveis eleitores nem, por consegiiência, 

podem votar ou ser votados (art 14.8 2.º) Por isso também é que não podem ser membros de par- 

tidos políticos. que é uma prerrogativa da cidadania” (Curso ..cit. 17 ed. p 340-341) 
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ou se o candidato for militar, bem como em virtude das situações previstas em lei 
complementar (art, 14,8 9.9). 


17.4.1.2.1. inelegibilidade relativa em razão da função exercida (por motivos 
funcionais) 


17.4.1.2,1.1. Inelegibilidade relativa em razão da função exercida para um 
terceiro mandato sucessivo 


O Presidente da República, os Governadores de Estado e do Distrito Federal, 
os Prefeitos e quem os houver sucedido ou substituído no curso dos mandatos não 
poderão ser reeleitos para um terceiro mandato sucessivo. 

A nova regra trazida pela EC n. 16/97, que alterou a redação do art. 14, $ 5.º, 
permite a reeleição dos Chefes dos Executivos Federal, Estadual, Distrital e Munici- 
pal (Presidente da República, Governadores de Estado, Governador do Distrito Fe- 
deral e Prefeitos) e quem os houver sucedido ou substituído no curso dos mandatos, 
para um único período subsegiiente. Isso nos permite concluir que a inelegibilida- 
de surge somente para um terceiro mandato, subsegiiente e sucessivo. 

Nada impediria, pela regra atual, que o Ex-Presidente da República Fernando 
Henrique Cardoso, reeleito para um segundo mandato (1999-2002), já que permitida 
a reeleição para um único período subseqiente, após intervalo de uma legislatura (o 
mandato do Presidente Luiz Inácio Lula da Silva — 2003-2006), se candidatasse e se 
reelegesse para um terceiro mandato (2007-2010), porém, como visto, não sucessivo 
(como todos sabem, o Presidente Luiz Inácio Lula da Silva foi reeleito para um novo 
mandato subsegitente). 

Por fim, destacamos decisão do TSE, em resposta à Consulta n. 689/2000, in- 
dagando se os vices podem ser candidatos à sucessão do titular reeleito, uma vez que 
este não pode mais ser candidato a um terceiro mandato sucessivo. A resposta a esta 
consulta gerou a Res. n. 20.889/01/TSE (DJ 1, 14.12.2001, p. 205), pela qual fica 
estabelecido que o vice, tendo ou não sido reeleito, se sucedeu o titular, poderá can- 
didatar-se à reeleição por um período subsegiente No entanto, para candidatar-se a 
cargo diverso, deverá observar as regras do art. 1.º, § 2º, da LC n. 64/90 Do ponto 
de vista político, para se ter um exemplo, esta decisão beneficiou o então Governador 
do Estado de São Paulo, Geraldo Alckmin, mesmo já tendo, no primeiro mandato, 
substituído Mário Covas, assumindo como governador interino e, no segundo, como 
Governador após a morte de Covas 

Esse entendimento foi mantido pelo STF no julgamento da RE 366.488, rel 
Carlos Velloso (04.10 2005), nos seguintes termos: “EMENTA: CONSTITUCIO- 
NAL. ELEITORAL. VICE-GOVERNADOR ELEITO DUAS VEZES CONSECU- 
TIVAS: EXERCÍCIO DO CARGO DE GOVERNADOR POR SUCESSÃO DO 
TITULAR: REELEIÇÃO: POSSIBILIDADE. CF, art. 14, § 5.º, I. Vice-governador 
eleito duas vezes para o cargo de vice-governador No segundo mandato de vice, 
sucedeu o titular. Certo que, no seu primeiro mandato de vice, teria substituído o 
governador. Possibilidade de recleger-se ao cargo de governador, porque o exercício 
da titularidade do cargo dá-se mediante eleição ou por sucessão. Somente quando 
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sucedeu o titular é que passou a exercer o seu primeiro mandato como titular 
do cargo. II. Inteligência do disposto no $ 5.º do art. 14 da Constituição Federal. IH. 
RE conhecidos e improvidos” 


1 17.4.1.2.1.2. inelegibilidade relativa em razão da função para concorrer a ou- 
tros cargos 


O art. 14, $ 6º, estabelece que, para concorrer a outros cargos, o Presidente da 
República, os Governadores de Estado e do Distrito Federal e os Prefeitos devem 
renunciar aos respectivos mandatos até 6 meses antes do pleito. 

Trata-se do instrumento da desincompatibilização, através do qual o candidato 
(cidadão) se desvencilha de alguma circunstância que o impede de exercer a sua ca- 
pacidade eleitoral passiva, ou seja, de eleger-se para determinado cargo. 

Resta saber se a expressão “outros cargos” se aplica somente a cargos diversos 
(diferentes, “outros”), ou se engloba, também, a reeleição para o mesmo cargo, por 
exemplo, a reeleição do Presidente da República. Teria ele de renunciar 6 meses 
antes do pleito para concorrer ao mesmo cargo? 

Entendemos que sim, pela própria natureza e finalidades das inelegibilidades, 
quais sejam, a proteção da probidade administrativa, a moralidade para o exercício 
do mandato, contra a influência do poder econômico ou o abuso do exercicio de fun- 
ção, cargo ou emprego na administração (art. 14, 8 9.º) 1º 

No entanto, este não é o entendimento do STF, que se manifestou no sentido de 
que a desincompatibilização deve dar-se somente para a candidatura a outros car- 
gos, diversos, diferentes. Para a reeleição, os Chefes do Executivo não precisam, 
portanto, renunciar 6 meses antes do pleito. 

Finalmente, em relação aos vices, a mencionada regra da desincompatibilização 
não incide, na medida em que não são mencionados no art. 14, § 6.º, a não ser que 
tenham, nos 6 meses anteriores ao pleito, sucedido ou substituido os titulares. 


= 17.4.1.2.2, Inelegibilidade relativa em razão do parentesco 


A idéia da inelegibilidade relativa em razão do parentesco, conforme anotou 
o STE, deve ser interpretada “... de maneira a dar eficácia e efetividade aos postu- 
lados republicanos e democráticos da Constituição, evitando-se a perpetuidade 
ou alongada presença de familiares no poder” (RE 543.117-AgR, Rel. Min. Eros 
Grau, j. 24.06.2008, DJE de 22.08 2008). 


W Este também o posicionamento de Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Júnior (Curso 
de direito constitucional, p. 163) 

Em sendo o STF o guardião da Constituição, este deve ser o posicionamento a ser adotado em pro- 
vas objetivas. Nas provas subjetivas, o candidato poderá expor os dois pontos de vista, justificar e 
posicionar-se adotando um. Cf. a posição do STF na ADInMC 1.805-DF, vel. Min. Néri da Silveira, 
26.03.4998, Inf 104/STF, Brasília 23 a 27 03 1998 


sign 
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Como regra, então, de acordo com o art. 14, 8 7.º, são inelegíveis, no território 
da circunscrição do titular, o cônjuge e os parentes consangiíneos ou afins, até o 
segundo grau ou por adoção, do: 


Presidente da República; 
O Governador de Estado, Território ou do Distrito Federal; 
(1 Prefeito; 
£ ou quem os haja substituído dentro dos 6 meses anteriores ao pleito, salvo se 
já titular de mandato eletivo e candidato à reeleição 


Em julgamento do RE 344.882-BA, interposto contra acórdão do TSE que, “.. 
interpretando o disposto nos $$ 5 “e 7.º do art. 14 da CF, concluíra pela elegibilidade 
de cunhada e de irmão de prefeito, falecido antes dos 6 meses que antecederam o plei- 
to, aos cargos de prefeito e vice-prefeito, sob a fundamentação de que, subsistindo 
a possibilidade, em tese, de reeleição do próprio titular para o período subsegilente, 
seria também legítima a candidatura de seus parentes para os citados cargos eletivos, 
porquanto ocorrido o falecimento do titular dentro do prazo previsto na CF . „o Min. 
Sepúlveda Pertence, relator, proferiu voto no sentido de manter o acórdão recorrido, 
por entender que, após a edição da EC 16/97, o tratamento dispensado ao titular do 
cargo deve ser o mesmo adotado relativamente aos parentes — ou seja, sendo ree- 
legível o titular, e renunciando 6 meses antes do pleito, permite-se a candidatura de 
seus parentes ao mesmo cargo ." (Inf. 283/STF). 

O Plenário do STF, conforme noticiado, em 07.04.2003, concluiu que “.. pa- 
rentes podem concorrer nas eleições, desde que o titular do cargo tenha o direito 
à reeleição e não concorra na disputa. A decisão foi por maioria de votos, ficando 


p? 12 


vencido o Ministro Moreira Alves 


17.4,1.2.3. Militares 


Conforme expressamente prevê o art. 14, § 8°, o militar alistável é elegível 
Para tanto, deverá atender às seguintes condições: 


E menos de 10 anos de serviço: deverá afastar-se da atividade; 
G mais de 10 anos de serviço: será agregado pela autoridade superior e, se eleito, 
passará automaticamente, no ato da diplomação, para a inatividade 


17.4.1.2.4. Inelegibilidades previstas em lei complementar 


O instrumento para o estabelecimento de outros casos de inelegibilidade só poderá 
ser 2 lei complementar, sob pena de incorrermos em inconstitucionalidade (formal) 
“ Outrossim, na medida em que se trata de restrições a direitos fundamentais, somen- 
te novas inelegibilidades relativas poderão ser definidas, já que as absolutas só se 
justificam quando estabelecidas pela CF e, em nosso entender, pelo poder constituinte 
originário, sob pena de se ferirem direitos e garantias individuais (art. 60, 8 4º, IV). 


2 Notícias STF. 07 04 2003 — 17h40, (<www sif gov bro) 
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Assim, podemos distinguir, do ponto de vista formal, o procedimento para a 
disciplina dos requisitos de elegibilidade e, em outro sentido, as situações de inele- 
gibilidade, conforme bem anota o STF; 


“O domicílio eleitoral na circunscrição e a filiação partidária, constituindo condições de 
elegibilidade (CF, art 14, $ 3º), revelam-se passíveis de válida disciplinação median- 
te simples lei ordinária. Os requisitos de elegibilidade não se confundem, no plano 
jurídico-conceitual. com as hipóteses de inelegibilidade, cuja definição — além das 
situações já previstas diretamente pelo próprio texto constitucional (CF, art 14,88 5º 
a 8º) — só pode derivar de norma inscrita em lei complementar (CF, art 14, 899)" 
(ADI 1 063-MC) 


Dois importantes precedentes merecem destaque, consagrando o entendimento 
de dispensa de lei complementar por não se tratar de hipótese de inelegibilidade: 


E) Captação de sufrágio: “Art. 41-A da Lei n. 9.504/97. Captação de sufrá- 
gio. As sanções de cassação do registro ou do diploma previstas pelo art. 41-A 
da Lei n. 9 504/97 não constituem novas hipóteses de inelegibilidade” (ADI 
3.592); 

O Proibição de inauguração de obra três meses antes do pleito: “(. .) O pre- 
ceito inscrito no art. 77 da Lei federal n 9.504 visa a coibir abusos, confer- 
indo igualdade de tratamento aos candidatos, sem afronta ao disposto no art. 14, 
§ 9.º, da Constituição do Brasil. A alegação de que o artigo impugnado violaria 
o princípio da isonomia improcede .” (ADI 3 305) 


17.4.2. Privação dos direitos políticos — perda e suspensão 


Já vimos as regras que restringem a elegibilidade do cidadão, tornando-o ine- 
legivel, absoluta ou relativamente. Agora, verificaremos as situações que privam o 
cidadão dos direitos políticos de votar e ser votado, tanto definitivamente (perda) 
como de modo temporário (suspensão). Em nenhuma hipótese, ressalte-se, será 
permitida a cassação de direitos políticos 


17.4.2.1. Perda dos direitos políticos (arts. 15, le IV, e 12,84.º,1H) 


O Cancelamento da naturalização por sentença transitada em julgado: em 
decorrência do cancelamento da naturalização, o indivíduo voltará à condição de 
estrangeiro, não podendo mais se alistar como eleitor (art. 14, $2º) nem eleger-se, 
uma vez que deixa de ostentar a nacionalidade brasileira (art. 14, § 3°, D). 


3 “O cidadão pode. excepcionalmente, ser privado. definitivamente ou temporariamente. dos direitos 
políticos. o que importará. como efeito imediato. na perda da cidadania política Deixa, imediata- 
mente. de ser eleitor, se já o era, ou se torna inalistável como eleitor. com o que, por consegtlência. 
fica privado da elegibilidade e de todos os direitos fundados na qualidade de eleitor” (José Afonso 
da Silva, Curso cit. p 335) 
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E] Recusa de cumprir obrigação a todos imposta ou prestação alternativa: o 
art. 5.º, VIII, estabelece, como regra, que ninguém será privado de direitos por 
motivo de crença religiosa ou de convicção filosófica ou política. No entanto, se 


as invocar para eximir-se de obrigação legal a todos imposta (ex.: serviço militar 


obrigatório — cf. art. 143) e recusar-se a cumprir a prestação alternativa, fixada 
em lei, terá, como sanção, a declaração da perda de seus direitos políticos 
Sobre esta hipótese, alertamos que a maioria dos autores de direito eleitoral vem 
estabelecendo como situação de suspensão, e não perda de direitos políticos, 
nos termos da literalidade do art. 4.º, 8 2.º, da Lei n. 8239/91. 


Apenas nos alinhamos ao conceito de perda, com José Afonso da Silva, já que 


para readquirir os direitos políticos a pessoa precisará tomar a decisão de prestar o 
serviço alternativo, não sendo o vício suprimido por decurso de prazo. 


E] Perda da nacionalidade brasileira em virtude de aquisição de outra: mui- 
to embora não esteja prevista no art. 15 da CF, mediante interpretação sistemá- 
tica pode-se elencar a hipótese descrita no art. 12, § 4.º, H, da CF como mais 
uma hipótese constitucionalmente prevista de perda dos direitos políticos. Isso 
porque a nacionalidade brasileira é pressuposto para a aquisição de direitos 
políticos. Perdendo a nacionalidade brasileira e adquirindo outra, o ex-brasilei- 
ro passa a ser estrangeiro e, como vimos, Os estrangeiros, bem como os cons- 
critos, durante o serviço militar obrigatório (só para lembrar o candidato atento 
e estudioso!), são inalistáveis (quem não pode ser eleitor não pode eleger-se) 
O alistamento eleitoral, como vimos, é indiscutível condição de elegibilidade. 
Assim e por todo o exposto, como o estrangeiro não adquire direitos políticos, 
exclusivos de brasileiros natos ou naturalizados, a perda da nacionalidade gera 
a indiscutível perda dos direitos políticos, outrora existentes. 


17.4.2.2. Suspensão dos direitos políticos (art. 15, H, le V; art. 17.3 do Dec, n. 
3.927/2001 e art. 55, il, e § 1.º, cco art. 1.º 1, “b”, da LC n. 64/90) 


El incapacidade civil absoluta: como só se pode suspender aquilo que já exis- 
tia, deve-se partir do pressuposto de que o individuo tinha direitos políticos e 
estes foram suspensos. Então, somente nos casos de interdição é que se poderia 
falar em suspensão de direitos políticos; 

0 condenação criminal transitada em julgado: observar que os direitos poli- 
ticos ficam suspensos enquanto durarem os efeitos da condenação; 
Dinprobidade administrativa nos termos do art. 37, § 4.º: os atos de impro- 
bidade administrativa, portanto, importarão a suspensão dos direitos políticos, 
bem como a perda da função pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarci- 
mento ao erário, na forma e gradação previstas em lei. Observar que a declara- 
ção da improbidade terá de ser via processo judicial, não podendo dar-se através 
de mero processo administrativo. Segundo /osé Afonso da Silva, “a improbida- 
de diz respeito à prática de ato que gere prejuizo ao erário público em proveito 
do agente. Cuida-se de uma imoralidade administrativa qualificada pelo dano 
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ao erário e correspondente vantagem ao improbo. O improbo administrativo é o 
devasso da Administração pública”; 

D exercício assegurado pela cláusula de reciprocidade (art. 12, 8 1.º): nos 
termos do art. 17.3 do Decreto n. 3 927/2001 (Promulga o Tratado de Amizade, 
Cooperação e Consulta, entre a República Federativa do Brasil e a República 
Portuguesa, celebrado em Porto Seguro em 22 de abril de 2000), “o gozo de 
direitos políticos no Estado de residência importa na suspensão do exercício 
dos mesmos direitos no Estado da nacionalidade”. Assim, o gozo dos direitos 
políticos em Portugal (por brasileiro) importará na suspensão do exercício dos 
mesmos direitos no Brasil; 

Dart. 55, H, e § 1º, c/c o art. 1.º, E “b”, da LC n. 64/90: procedimento do 
Deputado ou Senador declarado incompatível com o decoro parlamentar — ine- 
legibilidade por 8 anos, nos termos do art. 1.º, 1, “b”, da LC n. 64/90. 


17.4.3. Reaquisição dos direitos políticos perdidos ou suspensos 


Perdido o direito político, na hipótese de cancelamento da naturalização por 
sentença transitada em julgado, a reaquisição só se dará através de ação rescisó- 
ria Se a hipótese for a perda por recusa de cumprir obrigação a todos imposta ou 
prestação alternativa, a reaquisição dar-se-á quando o indivíduo, a qualquer tempo, 
cumprir a obrigação devida. 

No tocante às hipóteses de suspensão, a reaquisição dos direitos políticos dar-se-á 
quando cessarem os motivos que determinaram a suspensão. 


E 17.5. SERVIDOR PÚBLICO E EXERCÍCIO DO MANDATO ELETIVO 


De acordo com o art. 38 da CF, na redação determinada pela EC n. 19/98, ao 
servidor público da administração direta, autárquica e fundacional, no exercício de 
mandato eletivo, aplicam-se as seguintes disposições: 


[ tratando-se de mandato eletivo federal, estadual ou distrital, ficará afastado 
de seu cargo, emprego ou função; 

O investido no mandato de Prefeito, será afastado do cargo, emprego ou fun- 
ção, sendo-lhe facultado optar pela sua remuneração; 

C investido no mandato de Vereador, havendo compatibilidade de horários, 
perceberá as vantagens de seu cargo, emprego ou função, sem prejuizo da remu- 
neração do cargo eletivo, e, não havendo compatibilidade, será aplicada a norma 
do inciso anterior; 

E em qualquer caso que exija o afastamento para o exercício de mandato eleti- 
vo, seu tempo de serviço será contado para todos os efeitos legais, exceto para 
promoção por merecimento; 

© para efeito de benefício previdenciário, no caso de afastamento, os valores 
serão determinados como se no exercicio estivesse. 


H Curso ,cit, 17 ed,p 386 
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E 17.6. QUESTÕES 
1. (Magistratura/170.º) Assinale a afirmativa correta! 
a) Todo eleitor é cidadão, embora nem sempre possa exercer todos os direitos políticos 
b) Os estrangeiros podem alistar-se como eleitores, desde que residentes no País hå mais 
de dez anos 
c} O alistamento eleitoral e o voto são obrigatórios também para os analfabetos 
d) É condição de elegibilidade para Governador do Estado a idade minima de 21 anos 


Resposta "a" 


2. (Magistratura/173 °) O alistamento eleitoral e o voto são: 
a) obrigatórios para os maiores de dezesseis anos e menores de vinte e um anos; 
b) facuitativos para os maiores de dezoito anos; 
c) obrigatórios para os conscritos durante o periodo do serviço militar obrigatório; 
d} facultativos para os analfabetos e os maiores de setenta anos 


Resposta “d” Art. 14,518, |, “a” eb” 


3. (MP/81.º) Assinale a alternativa em que todas as idades mínimas mencionadas acham-se de 
acordo com o estatuído pela CF a respeito das condições de elegibilidade: 

a) 35 anos para Presidente e Vice-Presidente da República e Senador; 35 anos para Gover- 
nador e Vice-Governador de Estado e do Distrito Federal; 25 anos para Deputado Fede- 
ral: 21 anos para Deputado Estadual ou Distrital, Prefeito. Vice-Prefeito e juiz de paz; 18 
anos para Vereador; 

b) 35 anos para Presidente e Vice-Presidente da República e Senador; 35 anos para Governa- 
dor e Vice-Governador de Estado e do Distrito Federal; 21 anos para Deputado Federal. De- 
putado Estadual ou Distrital, Prefeito, Vice-Prefeito e juiz de paz; 18 anos para Vereador; 

c) 35 anos para Presidente e Vice-Presidente; 30 anos para Senador; 30 anos para Governa- 
dor e Vice-Governador de Estado e do Distrito Federal; 25 anos para Deputado Federal, 
Deputado Estadual ou Distrital; 21 anos para Prefeito e Vice-Prefeito; 18 anos para juiz 
de paz e Vereador; 

d) 35 anos para Presidente e Vice-Presidente da República e Senador; 30 anos para Gover- 
nador e Vice-Governador de Estado e do Distrito Federal; 21 anos para Deputado Fede- 
ral. Deputado Estadual ou Distrital, Prefeito, Vice-Prefeito e juiz de paz; 18 anos para 
Vereador; 

e) 35 anos para Presidente e Vice-Presidente da República e Senador, 30 anos para Go- 
vernador e Vice-Governador de Estado e do Distrito Federal; 21 anos para Deputado 
Federal. Deputado Estadual ou Distrital. Prefeito. Vice-Prefeito. juiz de paz e Vereador 


Resposta "d" Art. 14, 5 3°. VI” 


4. (MP/80 °} Aponte, no rol de conseqüências adiante. aquela que, segundo as normas consti- 
tucionais, não se relacionam com a prática de atos de improbidade administrativa: 

a) perda da função publica; 

b) perda da nacionalidade; 

c) indisponibilidade dos bens; 

d) ressarcimento ao erário: 

e) suspensão dos direitos políticos 


` Resposta. “b”. Art. 15. V, combinado com o art. 37, 5 4.º. Como vimos, uma das hipóteses de 
suspensão dos direitos políticos dar-se-á no caso de improbidade administrativa. nos termos 
do art 37, 8 4º, sendo as suas consequências: a suspensão dos direitos políticos (alternativa 
ʻe“), a perda da função pública (alternativa “a”), a indisponibilidade dos bens (alternativa 
”c") e o ressarcimento ao erário (alternativa “d”) Não se inclui. portanto, a perda da naciona- 
lidade, que se dará nos termos do art. 12, § 4°. 


5 O conhecimento das idades foi cobrado também nas provas: O4B/103.º e Magistratura/172 º 
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5. (OAB/108.°) Poderá um estrangeiro, naturalizado brasileiro, candidatar-se ao Senado Federal? 
a) sim, desde que haja reciprocidade em favor de brasileiros, em seu pais de origem; 
b) sim. não podendo apenas ser eleito presidente daquela Casa; 
c) sim, desde que o Regimento interno do Senado não o proíba; 
d) sim. desde que a lei efeitora! não faça distinção entre brasileiros natos e brasileiros 
naturalizados 


Resposta “b” Art 14,8 3°, |, combinado com o art. 12, 5 3.º, IN. 


6. (MP/81 º/2.º Prova) Assinale a opção em que não há erro, no que se refere às consegilências 
advindas do exercício de mandato eletivo por parte de servidor público. 

a) tratando-se de mandato de deputado federal. ficará afastado do cargo, emprego ou 
função; 

b} tratando-se de mandato de deputado estadual ou distrital, poderá optar entre afastar-se 
ou não; 

c) tratando-se de mandato de prefeito. o afastamento será obrigatório. vedada a faculda- 
de de optar pelos vencimentos de servidor; 

d) tratando-se de mandato de vereador, não havendo compatibilidade de horários, perce- 
berá as vantagens de seu cargo, emprego ou função, sem prejuízo da remuneração do 
cargo eletivo; 

e) tratando-se de mandato de vereador, havendo compatibilidade de horários, aplicar-se-á 
a norma da alternativa "b" 


Resposta. “a”. Art 38, |, da CF A letra “b” está errada porque haverá também a necessidade 
de se afastar do cargo, emprego ou função (art 38, |); a alternativa “c” traz uma primeira re- 
gra correta, qual seja, o necessário afastamento. mas erra ao dizer que é vedada a opção pela 
remuneração do servidor público (art 38, 1!); na letra "d”, o candidato deveria se recordar de 
que a percepção das vantagens do cargo, emprego ou função, sem prejuízo da remuneração 
do cargo eletivo. só será permitida se houver compatibilidade de horárias (art. 38, ill); por fim, 
a letra "e”, pelos fundamentos acima expostos, está errada (art 38. IlI) 


7. (OAB/115.º) Estará legitimado a concorrer ao cargo de Deputado Federal: 
a) o religioso que se recusou a prestar obrigação alternativa, nos termos do art. 143,5 1º, 
da Constituição Federal; 
b} o conscrito, no periodo do serviço militar obrigatório; 
c) o natural de Portugal, com residência permanente no País; 
d} o brasileiro nato. maior de 21 anos. analfabeto 


Resposta “c” 


8. (TI DF 2007) Questão 1 
Nos termos do que preconizado na Constituição de República de 1988, a respeito dos Direitos 
Políticos. é falso afirmar: 

a) A soberania popular será exercida pelo sufrágio universal e pelo voto direto e secreto, 
com igual valor para todos, e, nos termos da lei. mediante plebiscito. referendo e inicia- 
tiva popular; 

b) O alistamento eleitoral e voto são facultativos para os analfabetos; 

c) São inelegíveis os inalistáveis; 

d) O mandato eletivo poderá ser impugnado ante a Justiça Eleitoral no prazo de quinze 
dias contados da proclamação do resultado. instruída a ação com provas de abuso de 
poder político. corrupção ou fraude 


Resposta “d” Art. 14. 8 10, da cF/88 


9. (T3 MG 2006-EJEF) Constitui condição de elegibilidade, na forma da lei, a idade mínima de: 


a) vinte e um anos para Vereador; 
b) vinte e um anos para Juiz de Paz; 
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c) vinte e cinco anos para Governador; 
d) vinte e cinco anos para Deputado Distrital. 


Resposta "b”. Art 14.839, VI, “c”, da CF/88. 


10. (TJ MG 2007-EJEF) A perda dos direitos políticos se dará no seguinte caso: 
a) improbidade administrativa. 
b) cancelamento da naturalização, por sentença transitada em julgado 
c) condenação criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos 
d) incapacidade civil absoluta 


Resposta “b” Art. 15, |, da CF/88 


11. (MPU 2007 FCC) Considere as seguintes assertivas a respeito dos Direitos Políticos previs- 
tos na Carta Magna: 
| É condição de elegibilidade para o cargo de Governador e Vice-Governador de Estado e 
do Distrito Federal possuir a idade mínima de trinta e cinco anos 
li Para concorrerem a outros cargos os Prefeitos devem renunciar aos respectivos manda- 
tos até seis meses antes do pleito. 
HI São inelegíveis, em qualquer hipótese, no território de jurisdição do titular, os parentes 
consangúíineos ou afins, até o terceiro grau, do Presidente da República. 
IV E condição de elegibilidade para o cargo de Deputado Federal, Deputado Estadual ou 
Distrital possuir a idade minima de vinte e um anos 
Está correto o que se afirma SOMENTE em 


ajleli, 

b) il e IV 

ġà Lhen 

d) L He lv. 

e) li iHe IV 
Resposta “b” 


12 (NOTÁRIOS PR 2007) A capacidade eleitoral ativa e a capacidade eleitoral passiva inte- 
gram os direitos políticos e são delimitadores do seu exercicio, Em face dessa realidade, as- 
sinale a correta: 

a) A inelegibilidade relativa decorre do texto constitucional e da lei. 

b) A inelegibilidade absoluta pode ser fixada na lei infraconstitucionat 

c) A capacidade eleitoral ativa compreende as inelegibilidades absolutas 

d) A inelegibilidade reflexa por motivos de casamento somente fica afastada no caso de o 

candidato já estar ocupando mandato eletivo e independe de desincompatibilização 
e) Os partidos políticos não possuem direito a recursos do fundo partidário. 


Resposta “a” 


13. (MPE/RR/CESPE/UnB-2008) A perda da função pública e a suspensão dos direitos políticos 
så se efetivam com o trânsito em julgado da sentença condenatória. O controle administra- 
tivo corresponde ao exame que a administração pública faz sobre a sua conduta, quanto à 
legalidade ou ao márito de seus atos, por iniciativa própria ou mediante provocação. 


Resposta: “certa” 


14, (Delegado-TO/CESPE/UnB-2008) Em nenhuma hipótese o cônjuge e os parentes consan- 
gúíneos ou afins, até o segundo grau ou por adoção, do presidente da República, de governa- 
dor de estado ou de prefeito municipal, podem ser candidatos a cargos eletivos no território 
de jurisdição do titular 


Resposta: “errada” — cf. parte final do art 14,572 
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15. (TRT/SP/FCC-2008) A capacidade eleitoral passiva é concernente ao direito político classi- 
ficado por 

a) participação partidária 

b) alistabilidade. 

o elegibilidade 

d) plebiscito 

e) referendo 


Resposta: "c". Art. 14, § 3.º, da CF/88 
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PARTIDOS POLÍTICOS 


18.1. CONCEITO 


Partido político pode ser conceituado como uma “... organização de pessoas 
reunidas em torno de um mesmo programa político com a finalidade de assumir o 
poder e de mantê-lo ou, ao menos, de influenciar na gestão da coisa pública através 
de críticas e oposição” 

Já para José Afonso da Silva, partido político “.. é uma agremiação de um 
grupo social que se propõe organizar, coordenar e instrumentar a vontade popular 
com o fim de assumir o poder para realizar seu programa de governo. No dizer de 
Pietro Virga: 'são associações de pessoas com uma ideologia ou interesses comuns, 
que, mediante uma organização estável (Partei-Apparati), miram exercer influência 
sobre a determinação da orientação política do país'" ? 


& 18.2. REGRAS CONSTITUCIONAIS 

A primeira regra refere-se à liberdade de organização partidária, visto ser 
livre a criação, a fusão, a incorporação e a extinção dos partidos políticos. 

No entanto, não se trata de liberdade partidária absoluta, uma vez que deve- 
1ão ser resguardados a soberania nacional, o regime democrático, o pluripartidarismo, 
os direitos fundamentais da pessoa humana e observados os seguintes preceitos: 


0 caráter nacional; 

O proibição de recebimento de recursos financeiros de entidade ou governo ës- 
trangeiros ou de subordinação a estes; 

© prestação de contas à Justiça Eleitoral; 

O funcionamento parlamentar de acordo com a lei; 

[1 vedação da utilização pelos partidos políticos de organização paramilitar. 


Assegura-se aos partidos políticos autonomia para definir sua estrutura interna, 
organização e funcionamento, devendo constar dos estatutos partidários normas a 
respeito da fidelidade e disciplina partidárias, podendo, inclusive, prever sanções 
(como advertência, exclusão...) em caso da infidelidade partidária (desrespeito às 
regras dos estatutos, objetivos, diretrizes, ideais. .), não podendo nunca, contudo, 


1 Celso Ribeiro Bastos. Curso de direito constitucional, p 275 
2? Curso de direito constitucional. 17 ed. p 395 
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ensejar a perda do mandato, cujas hipóteses estão taxativamente previstas no art. 15 
da CF, que repudia, expressamente, a cassação de direitos políticos. 

Em relação a este assunto, o STE, “... por maioria, deferiu medida liminar em 
ação direta ajuizada pelo Procurador-Geral da República para suspender, até deci- 
são final da ação, o 8 1.º do art. 8º da Lei n. 9.504/97, que assegura aos detentores 
de mandato de Deputado Federal, Estadual ou Distrital, ou de Vereador, e aos que 
tenham exercido esses cargos em qualquer periodo da legislatura que estiver em 
curso, O registro de candidatura para o mesmo cargo pelo partido a que estejam fi~ 
liados Considerou-se que a norma atacada ofende, à primeira vista, o princípio da 
autonomia des partidos políticos, previsto no art 17,8 1º da CF(.) Os Ministros 
Ellen Gracie e Maurício Corrêa deferiram a cautelar com fundamento mais extenso, 
qual seja, a aparente ofensa ao princípio da igualdade entre os detentores de mandato 
eletivo e os integrantes do partido Vencido o Min Ilmar Galvão, que indeferia a me- 
dida liminar, por entender que o referido dispositivo estabelece a conciliação entre a 
autonomia dos partidos e o direito do filiado que, abandonando sua vida profissional, 
se dedica ao exercício de mandatos” (Inf. 265/STF, ADI 2.530). Portanto, com esse 
entendimento, fica suspensa a denominada “candidatura nata” (matéria pendente 
de julgamento pelo STE). 

A constituição dos partidos políticos consolida-se na forma da lei civil, perante 
o Serviço de Registro Civil de Pessoas Jurídicas competente (na Capital Federal, 
Brasília — art 8.º, da Lei n. 9 096/95) e, posteriormente, já tendo adquirido a perso- 
nalidade jurídica, formaliza-se através do registro de seus estatutos perante O TSE 

Muito embora haja a necessidade de registro perante o TSE, órgão de natureza 
pública, esta formalidade não atribui a mesma natureza aos partidos políticos, já que 
sua constituição não obedece às regras básicas de constituição da pessoa jurídica 
de direito público, quais sejam, a criação por lei e a inexigência de registro de seus 
instrumentos constitutivos. 

Definitivamente, os partidos políticos são verdadeiras instituições, pessoas ju- 
rídicas de direito privado, na medida em que a sua constituição se dá de acordo 
com a lei civil, no caso a Lei de Registros Públicos (Lei n. 6 015/73)? 

Essa regra é corroborada pelos arts. 45 e 985 do novo Código Civil, que, trazendo 
disposições gerais, estabelece o inicio da existência legal das pessoas juridicas de 
direito privado com a inscrição do ato constitutivo no respectivo registro, precedida, 
quando necessário, de autorização ou aprovação do Poder Executivo, averbando-se 


3 José Afonso da Silva, partilhando desse entendimento, percebe certa dificuldade em reconhecer 
qualquer outra natureza política aos partidos políticos, que não a de pessoa jurídica de direito 
privado, especialmente diante do fato de serem organizações associativas formadas pela adesão 
voluntária de particulares e destinadas não propriamente a realizar fins públicos, mas fins políticos 
“Os partidos somente prestam serviços públicos quando no exercício das funções governamentais, 
mas aí não são senão instrumentos da prestação desses serviços, que não são deles, mas do Estado, 
dos órgãos governamentais, que, com eles, não se confundem” (Curso. «cit, 17 ed, p 404 — gri- 
famos) O art. 1º da Lein 9096/95 expressamente declara o partido político como pessoa jurídica 
de direito privado 
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no registro todas as alterações por que passar o ato constitutivo. O art. 120 da Lei de 
Registros Públicos, lei especial, estabelece os requisitos específicos. 

i Cabe lembrar que o ato do TSE que analisa o pedido de registro partidário 
não tem caráter jurisdicional, mas, conforme asseverou o STF, tem natureza 
meramente administrativa. Por esse motivo, o STF entendeu que, em razão da 
inexistência do caráter jurisdicional contra a decisão do TSE, não caberia a inter- 
posição de recurso extraordinário (RE 164 458-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, j. 
27.04.1995, DJ de 02.06 1995). 

Cabe, ainda, observar que os partidos políticos, uma vez constituídos e com 
registro perante o TSE, têm direito a recursos do fundo partidário e acesso gratuito 
ao rádio e à televisão, na forma da lei (art. 17, § 3.º), sendo beneficiados pela imu- 
nidade tributária prevista no art 150, VI, “e”, da CF, nos seguintes termos: “Sem 
prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Es- 
tados, ao Distrito Federal e aos Municípios, instituir imposto sobre o patrimônio, 
renda ou serviços dos partidos políticos, inclusive suas fundações” 


18.3. INCONSTITUCIONALIDADE DA CLÁUSULA DE BARREIRA — PROTEÇÃO 
CONSTITUCIONAL ÀS MINORIAS 


| O STE, ao julgar as ADIs 1.351 e 1.354, entendeu como inconstiticionais os 
dispositivos da Lei n. 9.096/95 (Lei dos Partidos Políticos) que instituíram a chama- 
da “cláusula de barreira”, a qual “restringia o direito ao funcionamento parlamen- 
tar, O acesso ao horário gratuito de rádio e televisão e a distribuição dos recursos do 
Fundo Partidário” (Notícias STF 07.12.2006 — 20h29). 

Assim, o STF declarou inconstitucionais diversos dispositivos que procuravam 
condicionar “... o funcionamento parlamentar a determinado desempenho eleitoral, 
conferindo, aos partidos, diferentes proporções de participação no Fundo Partidário 
e de tempo disponivel para a propaganda partidária (“direito de antena”), conforme 
alcançados, ou não, os patamares de desempenho impostos para o funcionamento 
parlamentar”, 

“Entendeu-se que os dispositivos impugnados violam o art. 1.º, V, que prevê 
como um dos fundamentos da República o pluralismo político; o art. 17, que estabe- 
lece ser livre a criação, fusão, incorporação e extinção de partidos políticos, resguar- 
dados a soberania nacional, o regime democrático, o pluripartidarismo, os direitos 
fundamentais da pessoa humana; e o art. 58, § 1.º, que assegura, na constituição das 
Mesas e das comissões permanentes ou temporárias da Câmara dos Deputados e do 
Senado Federal, a representação proporcional dos partidos ou dos blocos parlamen- 
tares que participam da respectiva Casa, todos da CF. Asseverou-se, relativamente 
ao inciso IV do art. 17 da CF, que a previsão quanto à competência do legislador 
ordinário para tratar do funcionamento parlamentar não deve ser tomada a ponto de 
esvaziar-se os princípios constitucionais, notadamente o revelador do pluripartida- 
rismo, e inviabilizar, por completo, esse funcionamento, acabando com as banca- 
das dos partidos minoritários e impedindo os respectivos deputados de comporem a 
Mesa Diretiva e as comissões. Considerou-se, ainda, sob o ângulo da razoabilidade, 
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serem inaceitáveis os patamares de desempenho e a forma de rateio concernente à 
participação no Fundo Partidário e ao tempo disponível para a propaganda partidária 
adotados pela lei Por fim, ressaitou-se que, no Estado Democrático de Direito, a 
nenhuma maioria é dado tirar ou restringir os direitos e liberdades fundamentais da 
minoria, tais como a liberdade de se expressar, de se organizar, de denunciar, de dis- 
cordar e de se fazer representar nas decisões que influem nos destinos da sociedade 
como um todo, enfim, de participar plenamente da vida pública” (ADI 1.351/DF e 
ADI 1.354/DF, rel. Min. Marco Aurélio, 07 12.2006 — Inf. 451/5TF) 


E 18.4. O PRINCÍPIO DA VERTICALIZAÇÃO DAS COLIGAÇÕES PARTIDÁRIAS E A 
ECN. 52/2006 
18.4.1. Primeiro momento — a consagração da regra da verticalização das 
coligações partidárias pelo TSE 

Retomando a regra do art. 17, I, da CF/88, que prevê a observância do preceito do 
caráter nacional dos partidos políticos, muita discussão surgiu em torno da decisão 
do TSE que determinou a verticalização das coligações partidárias para as eleições 
de 2002 (cf. art. 4º, § 1.º, da Instrução Normativa n. 55/TSE, de 26.02.2002 — Res. 
n. 20 993/2002 e Res. n. 21.002/2002, tendo em vista a Consulta n. 715/021) * 

Isso porque, ao interpretar o art. 6º, caput, da Lei n. 9.504/97, o TSE entendeu 
que a circunscrição maior (federal — candidatos à Presidência da República) englo- 
ba a menor (estadual — Governador, Senadores, Deputados Federais e Estaduais). 

De maneira bastante interessante, em seu voto à Consulta n. 715, a Ministra. 
Ellen Gracie, retomando o entendimento firmado na Consuita n. 382-TSE (rel Min 
Néri da Silveira) e na Consulta n 738, que consagrou o princípio da simetria en- 
tre candidaturas majoritárias e proporcionais, com propriedade, asseverou: “.. o 
ambito de validade da restrição a que corresponde a cláusula — dentro da mesma 
circunscrição — deve ser entendido como o espaço maior, aquele em que se dá 
a eleição nacional As coligações que neste patamar se formarem condicionam e 


3 CTA n.715: Consulta formulada pelos Deputados Federais Miro Teixeira, José Roberto Batochio. 
Fernando Coruja e Pompeo de Mattos. considerando o que dispõe o art 6º da Lein 9 504/97. nos 
seguintes termos: “Pode um determinado partido político (partido A) celebrar coligação para elei- 
ção de Presidente da República com alguns outros partidos (partido B, C e D) e, ao mesmo tempo. 
celebrar coligação com terceiros partidos (E. F e G. que também possuem candidato à Presidência 
da República) visando à eleição de Governador de Estado da Federação? Resposta: EMENTA: 
Consulta Coligações. Os partidos políticos que ajustarem coligação para eleição de presidente da 
República não poderão formar coligações para eleição de governador de Estado ou do Distrito Fe- 
deral, senador, deputado federal c deputado estadual ou distrital com outros partidos políticos que 
tenham, isoladamente ou em aliança diversa, lançado candidato à eleição presidencial Consulta 
respondida negativamente” 

s “Art 6º É facultado aos partidos políticos. dentro da mesma circunscrição, celebrar coligações 
para eleição majoritária, proporcional, ou para ambas. podendo. neste último caso. formar-se mais 
de uma coligação para a eleição proporcional dentre os partidos que integram a coligação para O 
pleito majoritário ” 
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orientam as que forem propostas para o âmbito dos estados-membros”. Qualquer 
outro entendimento, completa, levaria “... a situações de bicefalia, ou, se preferirem 
de esquizofrenia partidária, no nível estadual Ou então, pior ainda, levariam a 
indesejáveis dissidências regionais em relação aos partidos, os quais, na forma da 
Constituição Federal, têm caráter nacional (art. 17, IY’. 

A regra do caráter nacional dos partidos políticos, conclui, “... sinaliza no sen- 
tido da coerência partidária e no da consistência ideológica das agremiações e 
das alianças que se venham a formar, com inegável aperfeiçoamento do sistema 
político-partidário”. 

Assim, os partidos políticos, para a coligação nas eleições estaduais, deverão 
obedecer, tendo em vista a também denominada “teoria dos conjuntos” (circunscri- 
ção maior absorvendo a menor), aos mesmos termos dos acordos nacionais fixados 
para as eleições presidenciais 

Apenas se alerta que referida regra da verticalização não se aplica às eleições 
municipais, já que, nessas hipóteses, não há simultaneidade de circunscrições. Isso 
porque a eleição municipal ocorre em momento diverso dos demais pleitos, carac- 
terizando-se no jargão eleitoral, conforme lembrou o Ministro Nelson Jobim uma 
“eleição solteira” (voto em CTA n. 715/2002). 

| Alerta-se, ainda, que, em segunda apreciação sobre o assunto, ao responder a 
diversas consultas (vide, v. g, as de ns. 745/DF, 758/DF, 759/DF, 760/DF, 762/DF e 
o o Ministro relator, Fernando Neves, refletindo o entendimento do TSE, fle- 
Cn NI ep do ni a pra di 

a ção presidencial, isoladamente 
ou em coligação -— Coligações — Possibilidades 1. Partido político que não esteja 
disputando a eleição presidencial, isoladamente ou em coligação, pode, em Estados 
diversos e no Distrito Federal, celebrar coligações para as eleições mojoritárias es- 
taduais, com diferentes partidos que estejam disputando a eleição presidencial, com 
diferentes candidatos. 2. A coligação formada para disputar a eleição presidencial 
pode ser dividida e os partidos que a componham disputar, em grupos ou isolada- 
mente, a eleição para governador 3. Os partidos ou coligações não estão obrigados a 
lançar candidatos a todos os cargos em disputa” (CTA n 762, Res. n. 21 048/TSE). 


18.4.2. Ataques à regra da verticalização das coligações partidárias fixada 
pelo TSE 
A regra da verticalização das coligações partidárias (circunscrição federal 
em relação à estadual e distrital) imposta pelo TSE sofreu, contudo, três importantes 
“ataques”: | 


O foi questionada no STF (ADIs 2 628-3, de 14 03.2002 e 2.626-7, de 12 03.2002 
rei Min. Sydney Sanches); i 
A ensejou a elaboração de projeto de decreto legislativo do CN objetivando sus- 
pender a aludida decisão do TSE que determinou a vinculação das coligações 
partidárjas federais e estaduais; j 
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[3 motivou a elaboração da PEC n. 4/02-SF (PEC n. 548/02-CD), pretendendo 
alterar o § 1º doart 17 


O STF, por maioria, não conheceu das duas ADiIs, entendendo =.. queo dispositi- 
vo impugnado limitou-se a dar interpretação ao art. 6° da Lei n. 9.504/97, caracterizan- 
do-se, portanto, como ato normativo secundário de natureza interpretativa, de modo que 
os eventuais excessos do poder regulamentar da Resolução em face da Lei n. 9.504/97 
não revelariam inconstitucionalídade, mas sim eventual ilegalidade frente à Lei ordi- 
nária regulamentada, sendo indireta, ou reflexa, a alegada ofensa à CF, cuja análise é 
incabível em sede de controle abstrato de normas” (Inf. 264/STF, 15 a 19.04.2002). 

O projeto de decreto legislativo, após ser considerado inconstitucional pelo Pre- 
sidente da CD, restou prejudicado por 263 votos a 152. 

A PEC n. 4/2002 foi aprovada em segundo turno no SF. Encaminhada para a CD, 
recebeu o n. 548/2002, tendo sido, em 13.02 2004, apresentado o Parecer da CCIR do 
relator, Deputado José Ivo Sartori, pela admissibilidade. Em 08.02.2006, o Plenário 
da CD aprovou, em segundo turno, a referida PEC, acabando com a obrigatoriedade 
da verticalização das coligações partidárias em campanhas eleitorais. A PEC só 
foi promulgada como EC n. 52/2006 em 08.03.2006, portanto, um mês após a sua 
aprovação, com a seguinte redação conferida ao art 17,8 1.º, da CF/88: 


“Art 17 (.)8 1º É assegurada aos partidos políticos autonomia para definir sua es- 
trutura interna, organização e funcionamento e para adotar os critérios de escolha e 
o regime de suas coligações eleitorais, sem obrigatoriedade de vinculação entre as 
candidaturas em âmbito nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus 
estatutos estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidária ” 


O art. 2º da EC n 52/2006 determinou a sua aplicação às eleições que ocorre- 
ram no ano de 2002, já finda! Sem dúvida, o objetivo desta remissão era fazer com 
que a nova regra, supostamente direcionada para as eleições de 2002, já se aplicasse 
para as eleições de 2006 

A demora em promulgar a referida PEC, já aprovada, certamente, deveu-se ao 
temor da regra fixada no art. 16 da CF/88 e abaixo comentada. l 

Isso porque se vislumbrava a possibilidade de o TSE mudar o entendimento fir- 
mado em 2002, revendo a Resolução-TSE n. 21.002/02, em razão de nova consulta 
formulada por Ronaldo Nóbrega Medeiros, Secretário-Geral da Comissão Executiva 
Nacional do Partido Social Liberal (CTA n. 1.185/2005 e Res. n. 22.161). 

Entretanto, em 03.03.2006, o TSE, por 5 x 2, manteve o entendimento de 2002, 
reforçando a regra da verticalização das coligações partidárias para as eleições 
ide 2006 l 
Sem outra alternativa, as Mesas da CD e do SF promulgaram, como visto, em 
08.03.2006, a EC n. 52. 

Primeira questão: a nova regra é constitucional? 

Em nosso entender, a EC n. 52/2006 viola a cláusula pétrea do dir eito e garan- 
tia individual de terem os partidos politicos caráter nacional, coerência partidá- 
ria e consistência ideológica, bem como o principio da segurança juridica, já que 
inova violando a regra do devido processo eleitoral. 
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Segunda questão: em sendo considerada constitucional, a nova regra poderia 
ter sido aplicada às eleições de 2006? 

Entendemos que não Isso porque, ao ser promulgada e publicada, a EC n. 52/2006 
suplantou a Res. n. 21.002/2002, afastando, expressamente, a regra da verticalização. 

Trata-se, portanto, sem dúvida, de lei nova que altera o processo eleitoral. 
Assim, nos termos do art. 16 da CF/88, a nova regra, que entrou em vigor na data 
de sua publicação (09.03.2006), não poderia ser aplicada à eleição que ocorresse até 

1 ano da data de sua vigência (09.03.2007). 

O art. 16 da CF/88, reforçado pela regra que lhe foi conferida pela EC n. 4/94, 
consagra, de vez e claramente, o princípio da anualidade, caracterizador da se- 
gurança jurídica do processo eleitoral, evitando-se, assim, surpresas, tanto para O 
cidadão e eleitor como para o interessado em se candidatar. 

Sepúlveda Pertence, ao comentar o art 16 da CF/88, observou tratar-se de “. 
inovação salutar inspirada na preocupação de qualificada estabilidade e lealdade do 
devido processo eleitoral: nele a preocupação é especialmente de evitar que se mu- 
dem as regras do jogo que já começou, como era frequente, com os sucessivos 
“casuísmos”, no regime autoritário decaído” (voto em Consulta n, 715/TSE). 

Celso de Mello, em igual sentido, em outro julgado, destacou a importância 
da regra do art. 16 da CF/88, mesmo antes de sua nova redação fortalecida pela EC 
n 4/94: ".. A norma inscrita no art 16 da Carta Federal, consubstanciadora do prin- 
cipio da anterioridade da lei eleitoral, foi enunciada pelo constituinte com o declarado 
propósito de impedir a deformação do processo eleitoral mediante alterações ca- 
suisticamente nele introduzidas, aptas a romperem a igualdade de participação dos 
que nele atuem como protagonistas principais: as agremiações partidárias e os pró- 
prios candidatos...” (STF, Pleno, ADIMC 353/DF — DJ 1, 12.02.1993, p 1450). 


ii 18.4.3. Ataques à regra da EC n. 52/2006, que expressamente acabou com a 
obrigatoriedade da verticalização das coligações partidárias. Mantida 
a verticalização para as eleições de 2006 (princípio da anualidade 
— art. 16 da CF), A EC n. 52/2006 entrou em vigor na data de sua 
publicação, mas somente poderá ser aplicada às eleições que ocorram 
até 1 ano da data de sua vigência 


Conforme visto, o objetivo explícito da EC n. 52/2006 foi sepultar, de vez, a 
regra da obrigatoriedade das coligações partidárias, já que, ao modificar o art. 17, 
§ 1.º, da CF/88, assegura aos partidos políticos autonomia para definir sua estrutura 
interna, organização e funcionamento e para adotar os critérios de escolha e o re- 
gime de suas coligações eleitorais, sem obrigatoriedade de vinculação entre as 
candidaturas em âmbito nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus 
estatutos estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidária 

Buscando afastar essa nova prescrição trazida pela EC n. 52/2006, três medidas 
foram tomadas por aqueles que eram favoráveis à preservação do princípio da verti- 
calização das coligações partidárias: 
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MS 25.811 — ajuizado em 27.01.2006 pelo Deputado Federal Miro Teixeira, 
ainda durante a tramitação do processo legislativo, buscava suspender a votação da 
referida PEC n. 548-B/2002, que objetivava o fim da verticalização das coligações 
políticas e viria a ser transformada na EC n. 52/2006 

O Ministro Cezar Peluso julgou prejudicado o referido MS, já que veio a ser 
apreciado somente quando a PEC já havia se transformado em EC n. 52/2006. Con- 
forme estudado no item 6.4.1 3 deste trabalho, o controle prévio ou preventivo rea- 
lizado pelo parlamentar para assegurar o devido processo legislativo de formação 
da lei visa, exclusivamente, “trancar” o andamento do processo legislativo. Quando 
o projeto se transforma em espécie normativa, perde utilidade o MS, devendo a 
norma produzida ser atacada mediante controle difuso ou concentrado, posterior € 
repressivo. 

Outro ponto a justificar o não-conhecimento do MS foi o fato de o STF ter man- 
tido a regra da verticalização no julgamento da ADI 3.685, como se verá a seguir, 
só que, dando interpretação conforme o art. 16 da CF/88, tendo em vista o princípio 
da anualidade 

[] ADI 3.685 — ajuizada em 09.03.2006, pelo Conselho Federal da OAB, bus- 
cava reconhecer a inconstitucionalidade da nova regra por violação ao art 16 da 
CF/88; 

C] ADI 3,686 — ajuizada em 09.03.2006, pela Associação Nacional dos Mem- 
bros do Ministério Público (CONAMP), também buscava a declaração de inconsti- 
tucionalidade da EC n. 52/2006, aduzindo diversos argumentos ê 

O STF, em um primeiro momento, tendo em vista conexão da ADI 3 686 com a 
de n. 3.685, determinou o julgamento conjunto das ações. 

Contudo, em 15 03 2006, a Ministra relatora, Ellen Gracie, entendeu que, em 
relação à ação ajuizada pela CONAMP, não se reconhecia a necessária pertinên- 
cia temática entre os fins institucionais da Associação de Classe do MP e o alcan- 
ce da norma impugnada, qual seja, a EC n 52/2006 Assim, negou seguimento à 
ADI 3.6867 


+ A petição da CONAMP continha 98 páginas e sustentava a inconstitucionalidade com base em 
denso parecer do promotor Thales Tácito Pontes Luz de Pádua Cerqueira, destacando-se 3 teses: 
“a) artigo 16 da CF/88 como cláusula pétrea — vedação material implícita ao Peder Constituinte 
Derivado Reformador (democracia como princípio político-constitucional); b) artigo 16 da CF/88 
como cláusula pétrea — vedação explícita ao Poder Constituinte Derivado Reformador (artigo 60. 
§ 4º, IV, CE/88), c} artigo 16 da CF/88 e a aplicação e vigência das normas no tempo (antinomia 
ou conflito de leis no tempo). Inexistência de hierarquia entre normas constitucionais Aplicação da 
nova regra somente nas eleições gerais/Presidencial de 2010". 

7 A Assembléia Legislativa do Rio de Janeiro (Alerj), por outro lado. ajuizou. em 16 03.2006. a 
ADPE 89, buscando defender a regra trazida pela EC n. 52/2006 e a sua compatibilidade com o 
art 16 da CF/88 Em seu pedido requereu que o STF determinasse a todos os juízes e yibunais que 
imerpretassem o caput do art 6" da Lei federal n 9 504/97 (Lei Eleitoral — coligações) no sentido 
de serem livres as coligações partidárias, apontando, assim. como preceito fundamental violado. o 
parágrafo único do art 1º da CF/88 (a titularidade do poder pertence no povo) Em 29. 03.2006. à 


i 
i 
t 
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Restou o julgamento da ADI 3.685, ajui ingi i 
= 685, ajuizada pela OAB, st 
à violação do art. 16 da CF/88. s di 


Em nosso entender, a EC n. 52/2006 deveria ter sido reconhecida como total- 
mente inconstitucional, já que violou a cláusula pétrea do direito e garantia individual 
do caráter nacional dos partidos políticos e da segurança jurídica — art. 60, § 4.º 
IV, c/c os arts. 17,1; 16; e 5º, caput, todos da CF/88. A 

Contudo, por 9 x 2, tendo em vista o princípio da anualidade, previsto expres- 
samente no art. 16 da CF/88, e buscando evitar o atalhamento da Constituição,* o 
STF reconheceu que a nova regra não poderia ser aplicada às eleições de 2006 

Nesse sentido, reconheceu que “a emenda violou a Constituição Federal e jul- 
gou procedente o pedido formulado para declarar a inconstitucionalidade da expres- 
são “aplicando-se às eleições que ocorrerão no ano de 2002", contida no artigo 2.º 
da emenda atacada. A ministra também deu interpretação conforme à Constituição 
à parte remanescente da emenda, no sentido de que as novas regras sejam aplicadas 
somente após um ano da data de sua vigência” (cf o resumo dos votos em Notícias 


STF, 22.03.2006 — 20h46). Pedimos vênia para transcr é ôrdã 
o p rever a ementa do acórdão da 


“A inovação trazida pela EC 52/06 conferiu status constitucional à matéria até então 
integralmente regulamentada por legislação ordinária federal, provocando. assim, a 
perda da validade de qualquer restrição à plena autonomia das coligações partidárias 
no Plano federal, estadual, distrital e municipal. Todavia, a utilização da nova regra às 
eleições gerais que se realizarão a menos de sete meses colide com o princípio da ante- 
rioridade eleitoral, disposto no art. 16 da CF, que busca evitar a utilização abusiva ou 
casuística do processo legislativo como instrumento de manipulação e de deformação 
do processo eleitoral (ADI n. 354, Rel. Min. Octavio Galletti. DJ 12.02 1993). En- 
quanto o art. 150, HI, b, da CF encerra garantia individual do contribuinte (ADIn 939 

Rel Min Sydney Sanches, DJ 18.03 1994), o art. 16 representa garantia individual 
do cidadão-eleitor, detentor originário do poder exercido pelos emtesentánios eleitos 
ea quem assiste o direito de receber, do Estado, o necessário grau de segurança e de 
certeza jurídicas contra alterações abruptas das regras inerentes à disputa eleitoral” 
(ADI n 3 345, Rel Min Celso de Mello). Além de v referido princípio conter, em si 
mesmo, elementos que o caracterizam como uma garantia fundamental eponível até 


Ministra relatora também negou seguimento à aludida ADPF, com a seguinte decisão: “(. ) des- 
ponta-se. portanto. como real objeto da ADPF ora analisada. o próprio teor da EC 52/06. ato nor- 
mativo plenamente examinável por meio de ADI ou de ADC De fato. no juigamento da ADI n 

3685. de minha relatoria. ocorrido na sessão de 22/03/06. o plenário desta corte, dando interpre- 
tação conforme à Constituição. fixou o entendimento de que a nova regra que extingue a chamada 
verticalização (CF, art. 17. 8 1º) somente poderá ser aplicada. nos termos do art 16 da CF após o 
transcurso de um ano da data de sua vigência Conforme dispõe o art 4° § 1°daL.9 882/99 “não 
será admitida ADPF quando houver qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade’ Assim. sendo 
a pretensão da presente ADPF a busca da declaração de constitucionalidade da imediata aplicação da 
EC 52/06. mostra-se manifestamente incabível a via eleita. motivo pelo qual a ela nego seguimento. 

nos termos do art 21 $ 1º. do RISTE Publique-se” E l 
Sobre o princípio da proibição do “atalhamento constitucional”, cf irem 6.7 1.10 deste estudo 
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mesmo à atividade do legislador constituinte derivado, nos termos dos arts. 5.º,8 2º,e 
60, § 4.º, IV, a burla ao que contido no art 16 ainda afronta os direitos individuais da 
segurança jurídica (CF, art 5.º, caput) e do devido processo legal (CF, art. 5º, LIV) A 
modificação no texto do art. 16 pela EC 4/93 em nada alterou seu conteúdo principio- 
lógico fundamental. Tratou-se de mero aperfeiçoamento técnico levado a efeito para 
facilitar a regulamentação do processo eleitoral. Pedido que se julga procedente para 
dar interpretação conforme no sentido de que a inovação trazida no art. 2.º da 
EC 52/06 somente seja aplicada após decorrido um ano da data de sua vigência” 
(ADI 3.685, rel. Min. Elen Gracie, j. 22.03.2006, DJ, 10 08.2006 — grifamos. Sobre 
o assunto, cf, ainda, Inf. 420/STF) 


18.5. FIDELIDADE PARTIDÁRIA 

Muito se discutiu sobre a questão da fidelidade partidária O STF, em 03 e 
04.10.2007, julgando os MS 26.602, 26.603 e 26.604, resolveu a matéria e entendeu 
que a fidelidade partidária é princípio constitucional que deve ser respeitado pelos 
candidatos eleitos 

Assim, teoricamente, aquele que mudar de partido (transferência de legenda) 
sem motivo justificado perderá o cargo eletivo 

Isto porque reconheceu o STF o caráter eminentemente partidário do sistema pro- 
porcional e as inter-relações entre o eleitor, o partido político e o representante eleito. 

Mudar de partido caracteriza desvio ético-político e gera desequilíbrio no Parla- 
mento. É fraude contra a vontate do povo. 

No caso dos referidos MS, o STF os apreciou somente em relação aos mandatos 
eletivos sob as regras do sistema proporcional (deputados e vereadores). Nesse 
sentido, seguindo o julgamento pelo TSE na CTA 1.398, o STF fixou a data de 
27.03.2007 como o marco a partir do qual qualquer eleito (pelo sistema proporcio- 
nal) que mudar de partido, sem justo motivo, estará violando as regras de fidelidade 
partidária 

O TSE, no julgamento da CTA 1.407, entendeu que também para os cargos ele- 
tivos pelo sistema majoritário incidirá a regra de perda do cargo para o eleito infiel 
(salvo, claro, justa causa). Para esses cargos, a data-marco foi a de 16.10.2007, ou 
seja, qualquer eleito pelo sistema majoritário (Chefes de Executivo e Senadores) que 
mudar de partido a partir de referida data perde o cargo, salvo justo motivo. 

O processo de perda de cargo eletivo, bem como de justificação de desfiliação par- 
tidária, foi estabelecido na Res. n. 22.610, de 25.10 2007 (DJ, 30.10.2007), do TSE, 
com a redação dada pela Res. n. 22.733/2008, também do TSE. 

A ação tramitará perante o TSE para pedidos relativos a mandato federal e, nos 
demais casos, perante o TRE do respectivo Estado 
Segundo a Resolução, considera-se justa causa: 


E incorporação ou fusão do partido; 

E criação de novo partido; 

1 mudança substancial ou desvio reiterado do programa partidário; 
El grave discriminação pessoal 
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O tema da fidelidade partidária é extremamente importante tendo sido questio- 
nado, por parte da doutrina e Parlamentares no sentido de que o TSE, ao legislar, 
teria usurpado competência legislativa e, acima de tudo, criado mais uma hipótese 
de perda de mandato não expressa no art. 55 da CF. 


Apesar da excelência dos argumentos, havíamos sugerido uma interpretação no 
sentido de se justificar o procedimento fixado na referida resolução, qual seja, o art. 
55, V, que estabelece a perda do mandato quando o decretar a Justiça Eleitoral, nos 
casos previstos nesta Constituição. 


. Não há regra expressa, mas a idéia de fidelidade decorre de uma análise siste- 
mática da Constituição, 


Pois bem, o STF entendeu como constitucional as duas Resoluções do TSE, no 
julgamento das ADIs 3999 e 4086, conforme Inf 528/STE: 


u 


Considerou-se a orientação fixada pelo Supremo no julgamento dos mandados de 
segurança 26 602/DF (DJE de 17. 10.08), 26 603/DF (j. em 04. 10.07) e 26 604/DF (DJE 
de 03 10.08), no sentido de reconhecer aos partidos politicos o direito de postular o 
respeito ao princípio da fidelidade partidária perante o Judiciário, e de, a fim de con- 
ferir-lhes um meio processual para assegurar concretamente as consegluências decorren- 
tes de eventual desrespeito ao referido princípio, declarar a competência do TSE para 
dispor sobre a matéria durante o silêncio do Legislativo Asseverou-se que de pouco 
adiantaria a Corte admitir a existência de um dever, qual seja, a fidelidade partidária 
mas não colocar à disposição um mecanismo ou um instrumental legal para garantir 
sua observância. Salientando que a ausência do mecanismo leva a quadro de exceção 
interpretou-se a adequação das resoluções atacadas ao art. 23, IX, do Código Eleitoral, 
este interpretado conforme a CF Concluiu-se que a atividade normativa do TSE recebeu 
seu amparo da extraordinária circunstância de o Supremo ter reconhecido a fidelidade 
partidária como Tequisito para permanência em cargo eletivo e a ausência expressa de 
ID a assegurá-lo” (ADI 3.999 e ADI 4.086, Rel. Min Joaquim Bar- 


18.6. CANDIDATOS COM "FICHA SUJA”: INELEGIBILIDADE? 


Rr senso : po : e 
Conforme já estudamos, uma das hipóteses de inelegibilidade relativa decorre 
de lei complementar, conforme estabelece o art. 14,9 9º, nos seguintes termos: 


“Lei complementar estabelecerá outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua ces- 
sação, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de 
mandato considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade 
das eleições contra a influência do poder econômico ou o abuso do exercício de função 
cargo ou emprego na administração direta ou indireta”. 


Portanto, deve-se analisar o sentido da expressão “vida pregressa do candidato”. 
A resposta está na lei (complementar). De acordo com o art. 1º, J, “d”, “e” e 
“h” da LC n. 64/90, para que se caracterize a inelegibilidade é necessário quê haja 
sentença negativa transitada em julgado l 
Nesse sentido, também vem decidindo o TSE, 


812 Direito Constitucional Esquematizado Pedro Lenza 


Contudo, em 26 06 2008, a AMB — Associação dos Magistrados Brasileiros 
propôs a ADPF n. 144 contra a interpretação do TSE, sustentando ser desnecessário 
o trânsito em julgado da ação para que se caracterizasse a inelegibilidade. 

Segundo a AMB, a Justiça Eleitoral deveria reconhecer a inelegibilidade pelo 
simples fato de haver ação judicial proposta em face do candidato a demonstrar 
atitude ímproba e imoral 

Em 06 08 2008, contudo, por 9 X 2 e depois de quase 8 horas de julgamento, o 
STF negou o pedido da AMB. 

Ao entender que o art. 14, § 9º não é auto-aplicável (En n. 13 da Súmula do 
TSE), reconheceu o STF que, necessariamente, será a lei complementar que disci- 
plinará as hipóteses de inelegibilidade. 

Foi o que fez a citada LC n. 64/90 e que, nas hipóteses destacadas, exigiu O 
respeito à coisa julgada. 

Nesse sentido, entendeu o STF que não haveria respaldo legal. Ainda, desta- 
cou-se a necessidade de se observar os princípios da presunção de inocência, do 
devido processo legal, da divisão funcional do poder e da proporcionalidade. 

Portanto, a simples “ficha suja”, o mero apontamento € desenvolvimento de 
uma ação judicial, sem o trânsito em julgado, não é suficiente para caracterizar a 
inelegibilidade 

A decisão proferida pelo STF na ADF n. 144 tem efeito vinculante e, assim, 
qualquer candidato que se sentir prejudicado poderá ajuizar reclamação, nos termos 
do art. 102,1, “T? 


18.7 . QUESTÕES 
1. (MP/81.º/2,º Prova) Os partidos políticos: 

a) são pessoas jurídicas de direito público interno; devem ter caráter nacional; seu patrimó- 
nio. bens e serviços, bem como os de suas fundações. não sofrem. por força de vedação 
constitucional, a instituição de impostos, 

b) são pessoas jurídicas de direito público interno; devem ter caráter nacional; não podem 
subordinar-se a governo estrangeiro; 

c) são pessoas jurídicas de direito privado; acham-se proibidos de receber recursos finan- 
ceiros de entidade ou governo estrangeiros ou de subordinação a estes, mas não têm 
direito à imunidade tributária; 

d) são pessoas jurídicas de direito privado; devem ter caráter nacional; desfrutam de imuni- 
dade tributária; sujeitam-se à proibição de receber recursos financeiros de entidade ou 
governo estrangeiros ou de subordinação a estes, 

e) são pessoas jurídicas de direito público; não podem subordinar-se a entidade ou go- 
verno estrangeiros, mas deles podem receber recursos financeiros, sendo-ihes também 
assegurada imunidade tributária. 


Resposta: "d". Art 17.dcoart 150, VI, "e", da CF/88 


2. (MP/Minas Gerais — XLIV 2004) Assinale a alternativa CORRETA: 
a) Partidos políticos que se propõem a disputar apenas eleições estaduais registram seus 
estatutos no Tribuna! Regional Eleitoral da respectiva unidade da Federação 
b) O partido político é associação de pessoas que, após o registro de seus estatutos no órgão 
eleitoral competente, adquire natureza de pessoa jurídica de direito público interno 
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c) É livre a criação de partidos políticos, mas a C.F. vigente, para preservação do regime de- 
mocrático, do pluripartidarismo e dos direitos fundamentais da pessoa humana, prevê 
controle ideológico ou qualitativo sobre as citadas agremiações. j 

d) Lei que alterar processo eleitoral entrará em vigor na data de sua publicação sendo apli- 
cável às eleições que ocorram a partir da sua vigência 

e) segundo a vigente CF, fidelidade e disciplina partidárias são matérias que devem ser 
regulamentadas por lei, cabendo aos partidos adequar seus estatutos às normas legais. 


jeeni c: No hte à alternativa “a”. o registro dos estatutos é no TSE (art. 17, § 2°). A 
i: está errada, jå que os partidos políticos são pessoas juridicas de direito privado. A le- 
está errada, pois, consagrando o princípio da anualidade, o art 16 da CF/B8 estabelece 
que a lei que alterar o processo eleitoral, de fato, entrará em vigor na data de sua publicação 
Contudo, só poderá ser aplicada na eleição que ocorrer a partir de um ano da data de sua vi- 
gência. Por fim, a letra “e” está errada, já que, nos termos do art 17, § 1.°, os estatutos é que 
estabelecerão normas de disciplina e fidelidade partidária É 


3. JUIZ/TRF 5RG/2007) Acerca dos partidos políticos, julgue o seguinte item. 


Mantidas as atuais regras eleitorais, nas eleições de 2010, os partidos políticos não estarão vin- 


culados, no plano estadual, ao princípi i i igaçõ 
op ; pio da simetria de coligações partidári i 
para a eleição presidencial Rca do edi 


Resposta. "certo". 


å (DP/SE/2005) No que se refere aos diraitos a garantias fundamentais uig o item a se 
, o: igue oi 1 gt 


A personalidade juridica dos partidos políticos é adquirida na forma da lei civil 
Resposta “certo” 


5. (DP/TO/CESPE/UnE-2008) Considerando o que dispõem as normas a respeito dos direitos 
políticos e partidos políticos constantes da Constituição Federal, julgue o seguinte item. 


Ras terem organização e caráter nacional. os partidos políticos, no Brasil não estão obri- 
gados à vinculação entre as candidaturas em âmbito nacional, estadual. distrital ou municipal 


Resposta “certo” De fato. apesar da regra do art. 17. I (cará i 
Os es: ; 17. ter nacional), a EC n. 52/2006, 
modificar o art 17, § 2.º. admitiu o fim da verticalização das coligações partidárias i 
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cação, a saúde, o trabalho, a moradia, [o lazer, a segurança, e social, a 
proteção à maternidade e à infância e a assistência aos Pp os. DEDEM 

Nesse contexto, com razão, anota José Afonso da Silva me jun o a 
o título dos direitos fundamentais, a ordem social forma o núc FTA E 
regime democrático, apresentando o seguinte conteúdo, que será 


longo deste capítulo: 


“Saúde — 
arts 196-200 


` Previdência Social — 


seguridade Social 
Segurida epa 


w= arts 194-204 
“Educaçã "assistência Social — 

Educação — 

arts. 205-214 arts. 203-204 

Cuitura — 
arts. 215-216 
Desporto — 
an. 217 


Ciência e Tecnologia — 


ORDEM SOCIAL É arts 218-219 


Comunicação Social — 
"arts 220-224 
“Meio Ambiente — 
art. 225 
Familia. Criança. 
Adolescente e Idoso — 
arts 226-230 
índios — 
arts. 231-232 


3 en lo- 
, 


o título da ordem social apresentam O referido conteúdo típico, como, por 


bados pel E 


i i i mndi ão trat 
exemplo, ciência e tecnologia, meio ambiente € sobretudo índios, que n ien 
dentro de um contexto bastante alargado de ordem social, simplesmente pela 


niência didática da seqüência apresentada pela Constituição. 


19.2. SEGURIDADE SOCIAL l 
Nos termos do art. 194, caput, a seguridade social compreende um conjunto 


ae pai tados a 
integrado de ações de iniciativa dos Poderes Públicos e da sociedade, destinada 


2 sé ilva so de direito constitucional positivo, 29 ed.. p. 828 
? José Afonso da Silva, Curso de 
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assegurar os direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social, des- 
tacando-se os seus princípios orientadores e as formas de seu financiamento, que 
passam a ser indicados º 


= 19.2.1. Princípios orientadores da organização da seguridade social 


Nos termos do art. 194, parágrafo único, compete ao Poder Público, nos termos 
da lei, organizar a seguridade social, com base nos seguintes objetivos: 


O universalidade da cobertura e do atendimento; 

O uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços às populações urbanas 
e rurais; 

O seletividade e distributividade na prestação dos benefícios e serviços; 

G irredutibilidade do valor dos benefícios: 

O egiidade na forma de participação no custeio; 

C diversidade da base de financiamento; 

O caráter democrático e descentralizado da administração 


= 19.2.2. Financiamento da seguridade social 


Nos termos do art. 195 da CF/88, a seguridade social será financiada por toda 
a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos prove- 
nientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, 
e das seguintes contribuições sociais: 


„> O do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da 
` Tei, incidentes sobre: a) a folha de salários e demais rendimentos do trabalho 

pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física que lhe preste serviço, 
mesmo sem vínculo empregatício; b) a receita ou o faturamento; c) o lucro; 
O do trabalhador e dos demais segurados da previdência social, não incidin- 
do contribuição sobre aposentadoria e pensão concedidas pelo regime geral de 
previdência social de que trata o art 20). — 
O sobre a receita de concursos de prognósticos; 
O do importador de bens ou serviços do exterior, ou de quem a lei a ele 
equiparar 


Estamos diante de regras de custeio de toda a seguridade social, incluindo, con- 
forme vimos, saúde, previdencia é assistência social. 

O STE interpretou de maneira ampla a destinação do dever de custeio da segu- 
ridade social, e, neste particular, destacamos a imunidade prevista no art 155, § 3.º, 
da CF/88. É . 

Redação anterior à dada pela EC n. 33/2001: “À exceção dos impostos de 
que tratam ó inciso Ii do caput deste artigo e o art 153, Fe I, nenhum outro tributo 


* Sugerimos aos candidatos o aprofundamento das regras sobre saúde, previdência e assistência social 


nos livros de Direito Previdenciário 
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poderá incidir sobre operações relativas a energia elétrica, serviços de telecomunica- 
ções, derivados de petróleo, combustíveis € minerais do País”. 

Redação dada pela Emenda Constitucional n. 33/2001: “À exceção dos im- 
postos de que tratam O inciso H do caput deste artigo e o art. 153, I e H, nenhum 
outro imposto poderá incidir sobre operações relativas a energia elétrica, serviços de 
telecomunicações, derivados de petróleo, combustíveis e minerais do Pais” 

Nesse sentido, muitos poderiam cogitar que, antes da redação dada pela EC n 
33/2001 ao art 155, § 3.º, a imunidade estabelecida para as operações relativas a 
energia elétrica, serviços de telecomunicações, derivados de petróleo, combustíveis 
e minerais do País, por falar o texto em tributo e não em imposto, abarcaria, tam- 
bém, as contribuições para o financiamento da seguridade social. 

Contudo, entendeu o STF que não, devendo o referido art. 155, 8 3.º, ser harmo- 
nizado com o art. 195, caput: 


“COFINS. PIS Distribuidoras de derivados de petróleo, mineradores, distribuidoras 
de energia elétrica e executoras de serviços de telecomunicações. O Supremo Tribunal 
Federal (sessão do dia 1.º-7-99), concluindo o julgamento dos Recursos Extraordinários 
ns. 205.355 (Ag Rg); 227.832; 230.337; e 233 807, Rel Min. Carlos Velloso, abrangen- 
do as contribuições representadas pela COFINS, pelo PIS e pelo FINSOCIAL sobre as 
operações relativas a energia elétrica, a serviços de telecomunicações, e a derivados de 
petróleo, combustíveis e minerais, entendeu que, sendo elas contribuições sociais sobre 
o faturamento das empresas, destinadas ao financiamento da seguridade social, nos ter- 
mos do art 195, caput, da Constituição Federal, não lhes é aplicável a imunidade pre- 
vista no art 155, § 3º, da Lei Maior (RE 224 964, Rel. Min. Ilmar Galvão, julgamento 
em 9-11-99, DJ, 04.02.2000). No mesmo sentido: RE 144 971-DF" (RE 230.337, rel. 


Min. Carlos Velloso, j 01.07.1999, DJ, 28.06 2002) 


Nesse sentido, destacamos a S. n. 659/STT: “É legítima a cobrança da COFINS, 
do PIS e do FINSOCIAL sobre as operações relativas a energia elétrica, serviços de 
telecomunicações, derivados de petróleo, combustíveis e minerais do pais” (Sessão 


Plenária de 24.09.2003). 


;: 19.2.3. Competência discriminada (lei ordinária) e competência residual (lei 
complementar) 

As formas de custeio previstas no art 195, I-IV, materializam-se por lei ordiná- 
via e no exercício da denominada competência discriminada da União. Isto porque, 
conforme entendimento do STF, não se aplica a regra do art. 146, IH, “a” (que exige 
LC para a modalidade imposto de tributo), nem a regra do art 195, § 4.º, que trata 
de outras fontes de custeio da seguridade social. 

Por outro lado, para a instituição de outras fontes de custeio destinadas a garantir 
a manutenção ou expansão da seguridade social, obedecido o art 154, 1, e nos termos 
do art. 195, 8 4º, indispensável será a lei complementar Trata-se da denominada 
competência residual da União. Nesse sentido: 


“SEBRAE. Contribuição de Intervenção no Dominio Econômico Lei n 8029, de 
12.04.1990, art 8°, § 3°. Lein 8.154, de 28.12 1990. Lei n 10668, de 14-5-03 CF, 
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art, 146, IH; art 149, art 154, I; an. 195, 8 4.º As contribuições do art 149, CF, contribuições 
sociais, de intervenção no domínio econômico e de interesse de categorias profissionais ou 
econômicas, posto estarem sujeitas à lei complementar do art. 146, IH, CF, isto não quer dizer 
que deveria ser instituídas por lei complementar A contribuição social do art. 195, 
N 4 ’, CF, decorrente de ‘outras fontes”, é que, para a sua instituição, será obser- 
vada a técnica da competência residual da União: CF, art. 154,1, EA vi do disposto no 
art 195, 84º (RE 396 266, rel. Min. Carlos Velloso, j 26.11.2003, DJ, 27.02.2004) 


19.2.4. Inconstitucionalidade do art. 3.º, 8 1.º, da Lei n. 9.718/98 (PIS/ 
PASEP a COFINS). EC n. 20/98 — impossibilidade do fenômeno da 
constitucionalidade superveniente” 


Como se sabe, o art. 3.º, 8 1º, da Lei n. 9.718/98 ampli å 

5 - 34, ; 9 pliou a base de cálculo da 
COFINS e do PIS/PASEP ao dar um novo conceito a faturamento, diferente do que 
estabelecia a redação original do art 195, I, da CF/88, tudo como se percebe pelo 
quadro abaixo. 


1 — dos empregadores, 
incidente sobre a folha de 
salários, o faturamento e 
o lucro; 


Art 2º À contribuição de 


que trata o artigo ante- 
rior será de 2% e incidi- 
rå sobre o faturamento 
mensal, assim conside- 
rada a receita bruta das 
vendas de mercadorias, 
de mercadorias e serviços 
e de serviço de qualquer 
natureza 


Art. 3º O faturamento a 
que se refere o artigo an- 
terior corresponde à re- 
ceita bruta da pessoa ju- 
tídica 

5 1.º Entende-se por recei- 
ta bruta a totalidade das 
receitas auferidas pela 
pessoa jurídica, sendo ir- 
relevantes o tipo de ativi- 
dade por ela exercida e a 
classificação contábil ado- 
tada para as receitas 


l = do empregador, da 
empresa e da entidade a 
ela equiparada na forma 
da lei, incidentes sobre: 
aja folha de salários e de- 
mais rendimentos do tra- 
balho pagos ou credita- 
dos, a qualquer título, à 
pessoa fisica que the pres- 
te serviço, mesmo sem 
vincula empregatício; 

b} a receita ou o fatura» 
mento; 
c) o lucro 


Assim, O art. 3º,8 1.º, da Lein. 9.718/98, ao ampliar o conceito de faturamento, 
extrapolou, criando uma figura sem fundamento no original art. 195, I, já que esta- 
belecia uma idéia de receita. Nesse sentido, referida lei “nasceu morta”, viciada, sem 
fundamento na Constituição. 


Trata-se de nulidade absoluta, ou seja, vício congênito, que não pode ser con- 


validado. Dessa forma, mesmo com o advento da EC n. 20/98 (DOU, 16.12.1998) 
posterior à Lei n. 9.718/98 (DOU, 28.11.1998), que passaria a dar sustentáculo 
ao novo conceito de faturamento, não se pode aceitar a correção do vício de in- 
constitucionalidade, já que, conforme estudado, o STF, como regra geral, não 
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aceita o fenômeno da constitucionalidade superveniente (cf irem 6.7.1.8): 
Nesse sentido: 


“Constitucionalidade superveniente — Artigo 3º,$ 1º, da Lei n. 9 718, de 27 de no- 
vembro de 1998 — Emenda Constitucional n. 20, de 15 de dezembro de 1998. O sis- 
tema jurídico brasileiro não contempla a figura da constitucionalidade superveniente. 
Tributário — Institutos — Expressões e vocábulos — Sentido A norma pedagógica 
do artigo 110 do Código Tributário Nacional ressalta a impossibilidade de a lei tribu- 
tária alterar a definição, o conteúdo e o alcance de consagrados institutos, conceitos 
e formas de direito privado utilizados expressa ou implicitamente. Sobrepõe-se ao 
aspecto formal o princípio da realidade. considerados os elementos tributários Con- 
tribuição Social — Pis — Receita Bruta — Noção — Ínconstitucionalidade do $ 1º do 
artigo 3º da Lei n. 9.718/98 A jurisprudência do Supremo, ante a redação do artigo 
195 da Carta Federal anterior à Emenda Constitucional n. 20/98, consolidou-se no 
sentido de tomar as expressões receita bruta e faturamento como sinônimas, jungindo-as 
à venda de mercadorias, de serviços ou de mercadorias e serviços É inconstitucional 
o § 1.º do artigo 3º da Lei n. 9 718/98, no que ampliou o conceito de receita bruta 
para envolver a totalidade das receitas auferidas por pessoas jurídicas. independente- 
mente da atividade por elas desenvolvida e da classificação contábil adotada” (RE n 
346 084, rel Min. Marco Aurélio, julgamento em 09.11 2005, DJ, 1º.09.2006). No 
mesmo sentido: RE 390.840, rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 09.11.2005, 
DJ. 15.08.2006). No mesmo sentido: RE 357.950, julgamento em 09.11.2005, DJ, 
15.08 2006. 


19.2.5. Cobrança da Contribuição para o Financiamento da Seguridade 
Social (Cofins) para sociedades civis de profissões regulamentadas 
19.2.5.1. Inexistência de hierarquia entre LC e LO 
O tema é bastante interessante não só em razão dos aspectos financeiros que 
envolve, mas, especialmente, para o nosso objetivo neste trabalho, para analisa: a 
hierarquia ou não entre lei complementar e lei ordinária é 
O art. 6.º, II, da LC n. 70/91 estabeleceu a isenção da COFINS para as socieda- 
des civis prestadoras de serviços de profissão legalmente regulamentadas 
Por sua vez, o art 56 da Lei n. 9.430/96 revogou a referida isenção, nos seguin- 
tes termos: “As sociedades civis de prestação de serviços de profissão legaimente 
regulamentada passam a contribuir para a seguridade social com base na receita 
bruta da prestação de serviços, observadas as normas da Lei Complementar n. 70, de 
30 de dezembro de 1991” 
-> Assim, a grande questão se colocou: poderia uma lei ordinária revogar artigo 
de LC? 


* Pedindo licença ao meu ilustre leitor. aqui eu costumo brincar com os meus queridos alunos concur- 
seiros: “pau que nasce torto nunca se endireita. * 
é Assim, muito cuidado para aqueles que vão fazer concurso para PEN 
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Duas correntes surgiram. A primeira entendia que lei ordinária não poderia revo- 
gar artigo de LC, tendo em vista o princípio da hierarquia entre LC e LO e, ainda, 
o critério da impossibilidade de lei geral posterior revogar lei especial anterior 
Na linha da hierarquia das normas, várias decisões do ST] caminharam nesse sentido 
(cf, por exemplo: AgREsp n. 253. 984/RS, DJ, 18.09.2000, REsp 221.710/RJ, DJ, 
18.02 2002), tendo sido, inclusive, em 14.05.2003 (DJ de 02.06 2003) editada a S. 
n. 276/STJ. “As sociedades civis de prestação de serviços profissionais são isentas 
da Cofins, irrelevante o regime tributário adotado”. 

? Por outro lado, no STF a tendência era diferente. No julgamento do RE 419 629, 
a 1º Turma do STF entendeu que não existe hierarquia entre LC e LO, mas, em rea- 
lidade, âmbito material a ser regulamentado. Algumas matérias são regulamentadas 
por LC Assim, se uma LO tratar do assunto, ela será inconstitucional por violar a 
própria regra de competência da CF/88 

No caso concreto da isenção da COFINS, conforme visto anteriormente no item 
19.2.3, o STF entendeu que a regulamentação das matérias do art. 195, I-IV, materiali- 
za-se por lei ordinária e no exercício da denominada competência discriminada da 
União, não se aplicando, assim, a regra do art. 146, HI, “a” (que exige LC para a mo- 
dalidade imposto de tributo), nem a regra do art. 195, § 4º, que trata de outras fontes 
de custeio da seguridade social, na denominada competência residual da União 

Nesse sentido, a isenção conferida por LC poderia ter sido estabelecida por LO. 
Vale dizer, a referida LC n. 70/01 tem forma de LC, mas essência, “alma”, de LO. 
Logo, por ter status de LO, referida revogação da isenção concedida poderia ter sido, 
como foi, veiculada por LO. Nesse sentido: 


“Contribuição social (CF, art. 195, 1): legitimidade da revogação pela L. 9 430/96 da 
isenção concedida às sociedades civis de profissão regulamentada pela Lei Complemen- 
tar 70/91, dado que essa lei, formalmente complementar, é, com relação aos disposi- 
tivos concernentes à contribuição social por ela instituída, materialmente ordinária; 
ausência de violação ao princípio da hierarquia das leis, cujo respeito exige seja ob- 
servado o âmbito material reservado às espécies normativas previstas na Constituição 
Federal Precedente: ADC 1, Moreira Alves, RTJ 156/721" (RE 457 884-AgR. rel Min 
Sepúlveda Pertence, j 21 02.2006, DJ, 17 03 2006). No mesmo sentido: RE 419 629. 
tel Min Sepúlveda Pertence, j 23 05 2006, DJ, 30.06 2006; AI 637.299-AgR, ret. Min 
Celso de Mello. j 18 09.2007. DJ, 05 10.2007 Cf., também, Inf 459/STF 


Em seu entendimento, consagrou o STF a tese da inexistência de hierarquia 
entie LC e LO. No fundo, o conflito supostamente existente será de competência 
constitucional. Eventual LO que tata de assunto reservado a LC será inconstitucio- 
nal não por violar a LC em si, mas por violar a própria CF/88. 

Por todo o exposto, diante da posição firmada pelo STF, julgando a AR 3,761- 
PR, na sessão de 12.11.2008, a Primeira Seção do STJ deliberou pelo cancelamen- 
to da Súmula n. 276. 


19.2.5.2. A questão da modulação dos efeitos da decisão pelo STF 


Destacamos os julgamentos dos REs 377.457 e 381.964, nos quais se discu- 
tia a questão da revogação da isenção e, consegilentemente, entendendo o STF pela 
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constitucionalidade da cobrança, se concederia ou não a modulação dos efeitos da 
decisão 

Como se sabe, nos termos do art. 27 da Lei n. 9.868/99, ao declarar a inconstitu- 
cionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razões de segurança jurídica 
ou de excepcional interesse social, poderá o STE, por maioria de 2/3 (pelo menos 8 
Ministros) de seus membros, restringir os efeitos daquela declaração ou decidir que 
ela só tenha eficácia a partir de seu trânsito em julgado ou de outro momento que 
venha a ser fixado 

Não há dúvida de que o STF possa, por analogia, aplicar referida regra também 
ao controle difuso, até porque a tese julgada passa a servir de parâmetro para outros 
recursos extraordinários já interpostos (art. 543-B, § 3.º, CPC) 

Contudo, em 17.09.2008, o STF não aceitou a modulação dos efeitos da decisão. 
A votação ficou empatada em 5 x 5 e, portanto, não se conseguiu o número minimo 
de 8 Ministros para se aplicar a modulação dos efeitos da decisão. 

Parece-nos que as críticas feitas por alguns Ministros que defendiam a modula- 
ção são muito pertinentes, especialmente por ter vigorado, por 5 longos anos, uma 
súmula do STJ (a de n. 276, como visto acima), fixando uma posição em sentido 
diametralmente oposto a essa nova do STF 

Segundo argumentou o Min. Menezes Direito, essa divergência de julgamentos 
“pode gerar uma insegurança jurídica e consegiiências terrificantes”. Em igual sen- 
tido, o Min. Celso de Mello, analisando o longo período do entendimento firmado 
na S. 276/ST], argumentou: “esse longo periodo consolidou justas expectativas no 
espirito dos contribuintes, incutindo neles a confiança da plena regularidade da sua 
conduta, que se pautou segundo os cânones estabelecidos no enunciado” (Notícias 
STF, 17.09.2008). 

Contudo, o Min. Cezar Peluso “. rejeitou a modulação por não ver densidade 
jurídica que justificasse a tese. “Não podemos baratear o uso analógico da modulação, 
sob o risco de ter de modular toda a alteração feita sobre o entendimento dos tribu- 
nais”. Ele defendeu que as decisões da Corte têm de sinalizar para o contribuinte que 
ele leve a sério suas obrigações tributárias” (Notícias STF, 17.09.2008). 

Assim, por 8 x 2 (no mérito — lembrando que 5 x 5 foi a discussão sobre a 
modulação ou não da cobrança), entendeu o STF que os profissionais liberais (so- 
ciedades civis de prestação de serviços legalmente regulamentados) estão obrigados 

a recolher a Cofins, não tendo havido a modução dos efeitos da decisão é 


19.3. EDUCAÇÃO — EUNDEB — EC N. 53/2006 
i Este importante tema da educação ainda precisa ser mais bem desenvolvido, 
motivo pelo qual pedimos escusas aos nossos ilustres leitores. 


t A última esperança estava na ADI 4.071, proposta pelo PSDB, que, além da questão de mérito, 
pedia a modulação dos efeitos Contudo, em 10.10.2008, o Min Menezes Direito extinguiu a ação, 
justificando que a matéria já havia sido inteiramente julgada pelo Plenário do STF nos referidos 
mandados de segurança (RÊs ns 377 457 e 381.964) 
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Por enquanto, limitamo-nos a apresentar as principais novidades trazidas pela 
EC n. 53/2006. 


19.3.1. Aspectos gerais 

A EC n. 53, de 19.12.2006, é fruto da conversão da PEC n. 9, de 2006 — SF (n 
536, de 1997, CD), dando nova redação aos arts. 7.º, 23, 30, 206, 208, 211 e 212 da 
Constituição Federal e ao art 60 do ADCT 

Como anota o Senador José Jorge em seu parecer na CCJ, “em linhas gerais, 
trata-se da ampliação do mecanismo de financiamento do ensino fundamental 
público, oferecido pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios e inaugu- 
rado pela Emenda à Constituição n. 14, de 1996... 

A EC n. 14/96 criou o FUNDEF — Fundo de Manutenção e Desenvolvimento 
do Ensino Fundamental e de Valorização do Magistério, com prazo para vigorar por 
10 anos e, assim, com término previsto para 2006. 

Com o fim do FUNDEF, a EC n. 53/2006, ao criar o FUNDEB, torna o fundo 
mais abrangente e com prazo de 14 anos, com início em 2007 e término previsto 
para 2021. 

Isso porque, enquanto o FUNDEF (Fundo de Manutenção e Desenvolvimento 
do Ensino Fundamental e de Valorização do Magistério) buscava o aperfeiçoa- 
mento do ensino fundamental, o FUNDEB (Fundo de Manutenção e Desenvolvi- 
mento da Educação Básica e de Valorização dos Profissionais da Educação) procu- 
ra ampliar os mecanismos de financiamento da educação básica, na medida em que, 
além de cobrir o ensino fundamental, abrange, também, a educação infantil (creche 
e pré-escola) e o ensino médio 

Como se percebe, nos termos do art. 21 da Lei n. 9394/96 (que estabelece as 
diretrizes e bases da educação nacional), a educação escolar compõe-se de: a) edu- 
cação básica, composta pela educação infantil, ensino fundamental! e ensino médio; 
b) educação superior. 

Nos termos do art. 22 da lei, a educação básica tem por finalidade desenvolver o 
educando, assegurar-lhe a formação comum indispensável para o exercício da cida- 
dania e fornecer-lhe meios para progredir no trabalho e em estudos posteriores 


19.3.2. Quadro esquematizado da educação escolar 


Acrescentamos, para facilitar o estudo, quadro ilustrativo da educação escolar, 
destacando o direcionamento do FUNDEB para toda a educação básica e não nos 
restringindo ao ensino fundamental:” 


? As idades indicadas no quadro estão nos termos da Lei n. 11.274, de 06.02.2006, que, ao modificar 
car 32 da Lei n 9.394/96, determinou a ampliação da duração do ensino fundamental obrigató- 
rio para 9 anos, gratuito na escola pública e iniciando aos 6 anos de idade Contudo, conforme o 
art 5º da Lein 11274/2006, os Municípios, os Estados e o Distrito Federal terão até 2010 para 
implementar a obrigatoriedade da duração de 9 anos para o ensino fundamental e a abrangência da 
pré-escola Nesse sentido, até 2010 as idades indicadas poderão variar de 0-3 anos (creche): 4-6 anos 
(pré-escola); 7-14 anos (ensino fundamental) e 15-17 anos (ensino médio) 
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19.3.3. Regras gerais do fundo 

O Vigência: 14 anos, a partir da promulgação da EC n. 53/2006. 

O Destinação: manutenção e desenvolvimento da educação básica, qual seja, a 
educação infantil, o ensino fundamental e o ensino médio, e remuneração condigna 
dos trabalhadores da educação. 

O Fontes de recursos: 20% dos impostos e transferências estaduais mais 209% 
das transferências municipais (destacando que os impostos municipais não entram 
na composição do Fundo). Referida fonte deverá ser implementada gradativamente: 


1) Contribuição de Estados, DF e Municípios: a) 16,66% no 1.º ano; b) 18,33% no 2.º 
ano; €) 20% a partir do 3.º ano, sobre: Fundo de Participação dos Estados — FPE; Fun- 
do de Participação dos Municípios — FPM; Imposto sobre Circulação de Mercadorias 
e Serviços — ICMS; Imposto sobre Produtos Industrializados, proporcional às exporta- 
ções — IPlexp; Desoneração de Exportações (LC n. 87/96), 

2) Contribuição de Estados. DF e Municipios: a) 6,66% no 1.º ano; b) 13,33% no 2.º 
ano; €) 20% a partir do 3.º ano, sobre: Imposto sobre Transmissão Causa Mortis e Doa- 
ções — FECMD; Imposto sobre Propriedade de Veículos Automotores — IPVA; quota- 
parte de 50% do Imposto Territorial Rural devida aos Municípios — HIR; 

3) Previsão de complementação dos recursos pela União: nos termos dos incisos V. 
VI e VII do art 60 do ADCT O não-cumprimento do disposto nos incisos V e VH 
do caput do art 60 do ADCT importará crime de responsabilidade da autoridade 
competente 


O Valorização dos profissionais da educação: nos termos do art. 60, XH, do 

: ADCT, pelo menos 60% do FUNDEB deve ser destinado ao pagamento dos profis- 

` sionais do magistério da educação básica em efetivo exercício (“direção, administra- 
ção escolar, planejamento, inspeção, supervisão e orientação educacional"?), 

Nesse sentido, nos termos do art 206, V, a CF/88 estabelece como princípio bá- 

sico do ensino a valorização dos profissionais da educação escolar, garantindo, na 


4 CL Assessoria de Comunicação Social do MEC. Notícias 07.12.2006 (http://portal mec gov br/seb/) 
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forma da lei, planos de carreira, com ingresso exclusivamente por concurso público 
de provas e títulos aos das redes públicas. Além disso, na linha de valorização do 
profissional, o art. 206, VII, fixa a previsão de piso salarial profissional nacional 
para os profissionais da educação escolar pública, nos termos de lei federal 

O Uso dos recursos: “manutenção e desenvolvimento da educação: construção, 
ampliação e reforma de escolas; equipamentos; material didático; transporte escolar; 
formação de profissionais, entre outras NÃO PODE: despesas com alimentação, 
assistência médica, odontológica e social” ? 

O) Salário-educação: vinculado à educação básica Nos termos do art 212, 
§ 5.º, a educação básica pública terá como fonte adicional de financiamento a con- 
tribuição social do salário-educação, recolhida pelas empresas na forma da lei O 
$ 6º do art. 212 completa que as cotas estaduais e municipais de arrecadação da 
contribuição social do salário-educação serão distribuídas proporcionalmente ao nü- 
mero de alunos matriculados na educação básica nas respectivas redes públicas de 
ensino. 

O Distribuição dos recursos do fundo: com base no número de alunos da 
educação básica. Nos termos do art. 60, § 4.º, do ADCT, para efeito de distribuição 
dos recursos, levar-se-á em conta a totalidade das matrículas no ensino fundamental 
(100%), e considerar-se-á para a educação infantil, para o ensino médio e para a edu- 
cação de jovens e adultos 1/3 das matrículas no primeiro ano, 2/3 no segundo ano e 
sua totalidade a partir do terceiro ano 


E 19,4. CULTURA — PLANO NACIONAL (EC N. 48/2005) 


Assim como a educação, também este importante tema está em processo de 
análise e desenvolvimento. Novamente, pedimos escusas ao nosso ilustre leitor, con- 
centrando-nos na novidade trazida pela EC n. 48/2005. 

O art. 215 da CF/88 consagra como direito fundamental o princípio da cida- 
dania cultural ao estabelecer que o Estado garantirá a todos o pleno exercício dos 
direitos culterais e o acesso às fontes da cultura nacional, e apoiará e incentivará 
a valorização e a difusão das manifestações culturais. 

Em seguida, os parágrafos do art. 215 estabelecem que o Estado protegerá as mani- 
festações das culturas populares, indígenas e afro-brasileiras e as de outros grupos par- 
ticipantes do processo civilizatório nacional, e que a lei disporá sobre a fixação de datas 
comemorativas de alta significação para os diferentes segmentos étnicos nacionais 

O art. 216 da CF/88, por sua vez, define a amplitude do conceito de patrimônio 
cultural como os bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente 
ou em conjunto, portadores de referência à identidade, à ação, à memória dos dife- 
rentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem as formas de 
expressão, os modos de criar, fazer e viver; as criações científicas, artísticas e tec- 
nológicas; as obras, objetos, documentos, edificações e demais espaços destinados 


°% Cf Assessoria de Comunicação Social do MEC, idem 
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às manifestações artistico-culturais; os conjuntos urbanos e sitios de valor histórico, 
paisagístico, artístico, arqueológico, paleontológico, ecológico e científico. 

No entanto, a Constituição deixou de prever expressamente, a exemplo do que 
se fixou no art 214 em relação à educação, um plano nacional de cultura, situação 
esta agravada pela falta de prioridade dos governantes em relação a esse importante 
direito fundamental 

Durante a tramitação do projeto, o Senador Hélio Costa lembra interessante fra- 
se do ex-Ministro da Cultura da França Jacques Lang: “as únicas coisas no mundo 
que deveriam ter subsídios governamentais são a cultura e a agricultura, porque os 
alimentos para a alma são tão necessários quanto os alimentos para o corpo” (DSF, 
02.06 2005, p. 17142) 

Ao comentar sobre a necessidade de um plano nacional de cultura, o Senador 
Marcelo Crivella sinalizou que se tratava “.. de uma iniciativa do Governo Federal 
da maior relevância. Estamos sendo aculturados por potências estrangeiras hegemô- 
nicas, porque não temos ainda, neste País, um plano nacional que valorize a nossa 
cultura, que destine recursos suficientes e que organize desde os nossos sites antro- 
pológicos, onde estão (sic) a história dos nossos ancestrais, até mesmo uma organi- 
zação consistente, um arcabouço completo da nossa cultura, das nossas festas, da 
nossa música, da nossa poesia, dos nossos quadros, principalmente da nossa história, 
para que os brasileiros não cometam os erros do passado. O Plano Nacional de Cul- 
tura é fundamental tanto no seu conselho gestor como no seu fundo É um momento 
importante em que o Congresso Nacional e o Senado Federal dão uma manifestação 
concisa, definitiva para que fique valorizada e preservada para as futuras gerações a 
cultura do nosso povo...” (DSF, 02.06.2005, p 17142) 

Na justificativa da proposição, estabelece-se, com propriedade, que a Cultura 
“.. é um vetor indispensável do desenvolvimento socioeconômico de qualquer pais. 
É ela, em última instância, o elemento definidor da identidade nacional em um mun- 
do pretensamente ‘sem barreiras”, em virtude do processo de globalização” (DSF, 
07.08.2003, p. 22449). 

Nesse contexto, positivamente, o Congresso Nacional aprovou a EC n. 48, de 
10 08.2005, prescrevendo que a lei estabelecerá o Plano Nacional de Cultura, de 
duração plurianual, visando ao desenvolvimento cultural do País e à integração 
das ações do Poder Público que conduzem à: 


O defesa e valorização do patrimônio cultural brasileiro; 

O produção, promoção e difusão de bens culturais; 

O formação de pessoal qualificado para a gestão da cultura em suas múltiplas 
dimensões; 

À democratização do acesso aos bens de cultura, 

E valorização da diversidade étnica e regional 


Segundo José Afonso da Silva, “o direito à cultura é um direito constitucional que 
exige ação positiva do Estado, cuja realização efetiva postula uma política cultural oficial. 
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A ação cultural do Estado há de ser ação afirmativa que busque realizar a igualação dos 
socialmente desiguais, para que todos, igualmente, aufiram os benefícios da cultura”.!º 

Sem dúvida, portanto, a EC n. 48/2005 significa avanço em prol da efetivação 
desse importante valor constitucional e direito fundamental chamado cultura. Es- 
peramos, apenas, que o plano nacional de cultura se efetive, encontrando o seu 
espaço e prioridade nos planos de governo, sem prejuízo do andamento das demais 
políticas públicas e implementação de outros tantos progtamas prometidos, como 
o da educação, o da erradicação da pobreza e, de modo geral, os direitos civis, 
políticos, sociais e econômicos Resta, com esperança, aguardar e cobrar atitude po- 
sitiva de nossos governantes, colocando em prática real e efetivamente o importante 
e necessário plano nacional de cultura. 


19.5. DESPORTO 
19.5.1. Desporto em sentido ampio 


O desporto está previsto em sentido amplo no texto de 1988, não se restringindo 
somente ao esporte, mas englobando também a idéia de recreação, lazer, diverti- 
mento, uma vez que, nos termos do art. 217, § 3º, o Poder Público incentivará o 
lazer como forma de promoção social. 

Cabe lembrar, conforme já visto, que o lazer está arrolado no art 6.º como di- 
reito social, apresentando íntima relação com a idéia de qualidade de vida! 

Nesse sentido, Araujo e Nunes Jr., ao discorrerem sobre o desporto, estabele- 
cem: “os direitos sociais objetivam a formação do ser humano integral: agente da 
sociedade, das relações de trabalho, construtor do mundo modemo e, ao mesmo 
tempo, um ser relacional, humano, que, desse modo, deve integrar sua vida com o 
lazer, o convívio familiar e a prática desportiva. Assim, o desporto, quer como forma 
de lazer, quer como parte da atividade educativa, quer ainda em caráter profissional, 
foi incorporado ao nosso sistema jurídico no patamar de norma constitucional”. 


19.5.2. Modalidades de desporto 


Nos termos do art. 217, caput e incs. HIV, da CF/88, bem como dos arts 1ºe 3º da 
Lei n, 9.615/98 (Lei Pelé, que institui normas gerais sobre desporto e prevê outras pro- 
vidências), O desporto pode ser reconhecido em qualquer das seguintes manifestações: 


O desporto formal: regulado por normas nacionais e internacionais e pelas 
regras de prática desportiva de cada modalidade, aceitas pelas respectivas enti- 
dades nacionais de administração do desporto; 


0 J A daSilva, Comentário contextual p. 802 | 

“ Remontando à frase do poeta romano Juvenal (com o novo significado que tomou ao longo do em | 
po), amigo concurseiro, “mens sana in corpore sano” (mente sã em corpo são) Continue na luta, À 
mas na luta estratégica, e tentando não perder a qualidade de vida, direito fundamental previsto na 
CF/88 (sei que é dificil, mas conte comigo! Carpe Diem -— desfrute o momento, procure encontrar 
prazer nesta fase de preparação, pois ela passará e tudo” ido vai dar ce certo!) RA 5 i 

2 Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Tr, Curso 10” ed; ‘p 493 Loto i 
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E! desporto não formal: caracterizado pela liberdade lúdica de seus praticantes. 
Lúdico, segundo o dicionário Aurélio, pode ser definido como referente a, ou 
que tem o caráter de jogos, brinquedos e divertimentos;? 

O desporto educacional: praticado nos sistemas de ensino e em formas assis- 
temáticas de educação, evitando a seletividade e a hipercompetitividade de seus 
praticantes, com a finalidade de alcançar o desenvolvimento integral do indiví- 
duo e a sua formação para o exercício da cidadania e a prática do lazer; 

O desporto de participação: chamado de amador, é aquele praticado de modo 
voluntário, compreendendo as modalidades desportivas praticadas com a finali- 
dade de contribuir para a integração dos praticantes na plenitude da vida social, 
na promoção da saúde e educação e na preservação do meio ambiente O dever 
do Estado é no sentido da preservação dos parques, áreas verdes, praias, lagos, 
com o objetivo de facilitar a prática desse desporto de lazer; 

© desporto de rendimento: praticado segundo normas gerais da Lei Pelé e re- 
gras de prática desportiva, nacionais e internacionais, com a finalidade de obter 
resultados e integrar pessoas e comunidades do País e estas com as de outras 
nações. Trata-se do desporto de competição, podendo ser organizado e pratica- 
do de modo profissional ou não profissional, tendo a Constituição determinado 
o tratamento diferenciado entre um e outro (art 217, NI, da CF/88); 

O desporto de rendimento profissional: caracterizado pela remuneração pac- 
tuada em contrato formal de trabalho entre o atleta e a entidade de prática des- 
portiva, inclusive podendo a remuneração ser por meio de patrocínio; 

O desporto de rendimento não profissional: identificado pela liberdade de 
prática e pela inexistência de contrato de trabalho, permitindo o recebimento de 
incentivos materiais e de patrocínio 


19.5.3. Papel do Estado e das entidades dirigentes e associações na 
promoção do desporto 

Nos termos do art 217, caput, ao Estado é atribuído o dever de fomentar as 
práticas desportivas formais e não formais. Fomentar deve ser entendido no sentido 
de estimular, facilitar, desenvolver Trata-se de direito (subjetivo) de cada um. 

Se, por um lado, o papel do Estado é de fomento, por outro, o papel de presta- 
ção foi atribuído às entidades desportivas dirigentes e associações com autonomia 
para sua organização e funcionamento (art 217, I), significando importante desdo- 
bramento da regras contidas nos arts. 5.º, XVII, e 8º da CF/88. 


19.5.4, Destinação dos recursos públicos para o desporto 
Nos termos do art. 217, I, a destinação de recursos públicos para a promoção 
do desporto deverá ser: 


“ FERREIRA. Aurélio Buarque de Holanda Novo Aurélio século XXI: o dicionário da língua portu- 
guesa.3 ed Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999 p 1238 
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O prioritária: para o desporto educacional; 

OD em casos específicos: para o desporto de alto rendimento, nesse caso, lembrando 
que o desporto de alto rendimento pode ser classificado em profissional e não profissio- 
nal e, ainda, na medida em que o tratamento entre eles deverá ser diferenciado (art. 217, 
HI), parece que a priorização deve ser direcionada ao desporto não profissional. 

Destacamos, nesse contexto, a decisão do STF sobre o assunto: “1. É inconsti- 
tucional a lei complementar distrital que cria programa de incentivo às atividades es- 
portivas mediante concessão de benefício fiscal às pessoas jurídicas, contribuintes do 
IPVA, que patrocinem, façam doações e investimentos em favor de atletas ou pessoas 
jurídicas 2 O ato normativo atacado faculta a vinculação de receita de impostos, ve- 
dada pelo artigo 167, inciso IV, da CB/88. Irrelevante se a destinação ocorre antes ou 
depois da entrada da receita nos cofres públicos 3. Ação Direta de Inconstitucionalida- 
de julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade da vinculação do imposto 
sobre propriedade de veículos automotores — IPVA, contida na LC 26/97 do Distrito 
Federal” (ADI 1.750, Rel. Min. Eros Grau, j. 20.09 2006, DJ, 13.10 2006) 


19.5.5. Manifestações desportivas de “criação nacional” 
O art. 217, IV, assegura a proteção e o incentivo às manifestações desportivas 
de criação nacional. 
Conforme anota José Afonso da Silva, criação nacional *. não significa que 
seja de invenção brasileira, mas que seja prática desportiva que já se tenha incorpo- 
rado aos hábitos e costumes nacionais”! 


19.5.6. Justiça Desportiva 
19.5.6.1. Regras gerais, natureza juridica e composição 


A Justiça Desportiva, prevista nos $$ 1º e 2º doart. 217, não integra o Poder 
Judiciário, portanto não está arrolada entre os órgãos do art 92 da CF/88 Trata-se 
de órgão administrativo. 

A Justiça Desportiva tem a atribuição de julgar, exclusivamente, as questões 
relacionadas à disciplina e às competições desportivas. 

Nos termos do art. 50 da Lei n. 9615/08 (Lei Pelé), a organização, O funcio- 
namento e as atribuições da Justiça Desportiva, limitadas ao processo e julgamento 
das infrações disciplinares e às competições desportivas, serão definidos em códigos 
desportivos, facuitando-se às ligas constituírem seus próprios órgãos judicantes des- 
portivos, com atuação restrita às suas competições 

Conforme prescrito no art. 50, $ 4.º (Lei Pelé), compete às entidades de admi- 
nistração do desporto (federação e confederação) promover o custeio do funciona- 
mento dos órgãos da Justiça Desportiva que atuem junto a si. 


H José Afonso da Silva, Comentário contextual à constituição, 4 ed.p 817 
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Estabelece o art. 52 (Lei Pelé) que os órgãos integrantes da Justiça Desportiva 
são autônomos e independentes das referidas entidades de administração do desporto 
de cada sistema, compondo-se de: 


O) Superior Tribunal de Justiça Desportiva: funcionando junto às entidades 
nacionais de administração do desporto; 

c] Tribunais de Justiça Desportiva: funcionando junto às entidades regionais 
da administração do desporto; 

C] Comissões Disciplinares: com competência para processar e julgar as ques- 
tões previstas nos Códigos de Justiça Desportiva. 


19.5.6.2. Instância administrativa dê curso forçado: exceção ao princípio do 
acesso inconditionado ao Poder Judiciário. Necessidade de esgotamento 
das vias administrativas 

A Constituição estabeleceu verdadeira condição de procedibilidade para a 
apreciação jurisdicional das questões relativas à disciplina e às competições despor- 
tivas, uma vez que o Poder Judiciário só admitirá ações de tal natureza após esgo- 
tarem-se as instâncias da Justiça Desportiva, que terá prazo máximo de 60 dias, 
contados da instauração do processo administrativo, para proferir decisão final, 

Trata-se da instauração da denominada instância administrativa de curso for- 
cado. Findo tal prazo, “abrem-se as portas” para o Poder Judiciário, mesmo que o 

julgamento pela Justiça Desportiva ainda não tenha terminado. 

Indagação importante que se coloca é se o Poder Judiciário pode apreciar 
qualquer questão antes de se instaurar o processo administrativo ou durante os 
60 primeiros dias contados de sua instauração. 

De modo geral, o constituinte originário estabeleceu expressa exceção ao princi- 
pio da inafastabilidade (art. 5.º, XXXV), não podendo o Judiciário apreciar qualquer 
questão relacionada à disciplina e às competições desportivas antes de se instaurar O 
processo administrativo ou, uma vez iniciado o julgamento administrativo, durante 
os 60 primeiros dias contados de sua instauração. 

Contudo, inaugurado o processo administrativo, parece-nos perfeitamente pos- 
sível o Judiciário analisar questões relacionadas à legalidade ou à constitucionali- 
dade, qual seja, se alguma regra procedimental ou de direito constitucional estiver 
sendo violada pela Justiça Desportiva O mérito do julgamento, contudo, está restrito 
a uma análise inicial e dentro do prazo de 60 dias a contar da instauração do processo 
na Justiça Desportiva 

O objetivo da regra é evitar tumulto durante determinada competição desportiva 


=: 19.5.6.3. Questões trabalhistas: competência da Justiça do Trabalho 

Conforme se verificou, a competência da Justiça Desportiva, que não integra o 
Poder Judiciário e, assim, instaura o processo em inegável contencioso administrativo, 
é somente para as questões relativas à disciplina e às competições desportivas 
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Portanto, a competência para apreciar e julgar questões trabalhistas que decor- 
ram do contrato formal de trabalho entre o atleta e a entidade de prática desportiva 
(desporto profissional) será da Justiça do Trabalho." 

A nova regra fixada pela CF/88 (arts 114, I, e 217,8 1.º)e pela Lei n. 9.615/98 
(art 50, caput) prevalece sobre a regra anterior, prevista na Constituição de 1967 
e no art 29 da revogada Lei n 6.354/76, que exigia o prévio esgotamento das vias 
administrativas, pela Justiça Desportiva, antes de se ingressar com a demanda na 
Justiça do Trabalho para tratar de causas oriundas da relação de trabalho. 

O citado art, 50 da Lei n. 9.615/98 estabelece que a organização, o funcionamen- 
to e as atribuições da Justiça Desportiva limitam-se, exclusivamente, ao processo 
e julgamento das infrações disciplinares e às competições desportivas, conforme 
delimitação pelos Códigos Desportivos. 


- 19.5.6.4. Vedação do exercício de funções na Justiça Desportiva por integran- 
tes do Poder Judiciário 


A Res. n. 10/2005-CNJ, considerando que os integrantes do Poder Judiciário 
estão submetidos ao art 95, parágrafo único, I, da CF/88 (que veda aos juízes, ainda 
que em disponibilidade, o exercício de outro cargo ou função, salvo uma de magisté- 
ro), e, ainda, de acordo com o regime disciplinar estipulado nos arts. 35 e seguintes 
da LC n. 35/79 (LOMAN), estabeleceu ser vedado o exercício, pelos integrantes do 
Poder Judiciário, de funções nos Tribunais de Justiça Desportiva e em suas Comis- 
sões Disciplinares 

Referida resolução determinou aos membros do Poder Judiciário que exerciam 
funções nos Tribunais de Justiça Desportiva e em suas Comissões Disciplinares que 
se desligassem dos respectivos órgãos até o dia 31.12.2005 

Segundo noticiado, de acordo com o então Corregedor Nacional de Justiça, 
Ministro Antonio de Pádua Ribeiro, em 2005 eram cerca de 100 magistrados que 
atuavam na Justiça Desportiva: “Para o ministro, não é permitido ao desembargador 
o exercício de cargo de direção ou cargo técnico de sociedade civil, associação ou 
fundação de qualquer natureza ou finalidade. Essa, como argumentou em seu voto, é 
a forma que a sociedade encontrou de assegurar a independência e o cumprimento, 
pelo magistrado, de seus deveres e funções, com presteza, correção e pontualidade” 
(Notícias STF, 23.12.2005). 

Contra a Res. n. 10/2005-CNJ foi impetrado o MS n. 25,938, buscando torná- 
la “sem efeito” para os impetrantes, A liminar foi indeferida, e a PGR opinou pela 
extinção do mandado de segurança, sem julgamento de mérito, com base na Súmula 
266 do STE 


$ CF IST-RR-643.344/2000, DJ, 12.09.2003, 3º Turma, Min Relator Carlos Alberto Reis de Paula; 
TST-AIRR-738.470/200t, DJ, 06 09 2001, 3º Turma, Min. Relator Cartos Alberto Reis de Paula; 
TST-AIRR-1562/1998-065-01-40 8, D/, 11 10.2007. 2° Turma, Min Relator Renato de Lacerda 
Paiva; AIRR-448/2002-011-09-40, DJ, 07 12 2007, Min Barros Levenhagen 
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Entendemos que agiu corretamente o CNJ ao proibir que os juízes de direito in- 
tegrem os quadros da Justiça Desportiva. De um lado, nos termos da explícita veda- 
ção contida no art 95, parágrafo único, L De outro, diante da idéia de efetividade e 
eficiência na prestação jurisdicional, conforme estabelece o art. 5.º, LXXVHI (EC n 
45/2004) 

Seguindo essa tendência, declarou o STF constitucional a Res. n. 10/2005-CN]J 
e, portanto. a proibição do exercício de funções pelos magistrados no TJD e em suas 
Comissões Disciplinares: 


“EMENTA: Mandado de segurança Resolução n. 10/2005. do Conselho Nacional de 
Justiça. Vedação ao exercício de funções, por parte dos magistrados. em tribunais de 
justiça desportiva e suas comissões disciplinares. Estabelecimento de prazo para des- 
ligamento. Norma proibitiva de efeitos concretos. Inaplicabilidade da Súmula n. 266 
do Supremo Tribunal Federal. Impossibilidade de acumulação do cargo de juiz com 
qualquer outro, exceto o de magistério. A proibição jurídica é sempre uma ordem, que 
há de ser cumprida sem que quaiquer outro provimento administrativo tenha de ser pra- 
ticado.. As vedações formais impostas constitucionalmente aos magistrados objetivam, 
de um lado. proteger o próprio Poder Judiciário, de modo que seus integrantes sejam 
dotados de condições de total independência e, de outra parte, garantir que os juízes 
dediquem-se, integralmente, às funções inerentes ao cargo, proibindo que a dispersão 
com outras atividades deixe em menor valia e cuidado o desempenho da atividade 
jurisdicional, que é função essencial do Estado e direito fundamental do jurisdicio- 
nado. O art. 95, parágrafo único, inc. É, da Constituição da República vinculou-se a 
uma proibição geral de acumulação do cargo de juiz com qualquer outro, de qualquer 
natureza ou feição. salvo uma de magistério” (MS 25.938, Rel Min. Cármen Lúcia, j 
24 04.2008. DJE de 12.09.2008) 


19.5.7. Bingos 
Os m foram previstos, entre outros pEsINYAS, peu Lei n, 9. ER (Lei 


31 12.2001. ASi, todas as casas ES deixaram de ter autorização legal para 
continuar em funcionamento 
Em razão dessa realidade, muitas leis estaduais passaram a disciplinar o assun- 

to Contudo, entendeu o STF a é competência privativa da União legislar sobre 
bingos, nos termos do art. 22, XX, que dispõe sobre sistemas de consórcios e sor- 
teios. Entendeu o STF que a expressão sorteios abrange os jogos de azar, loterias e 
similares, e, assim, os Estados-membros, o DF e Municípios não poderiam legislar 
sobre bingos, ainda que de maneira concorrente Todas as casas de bingo perderam o 
sustentáculo legal para continuarem abertas, e, até que a União legisle sobre o assun- 
to, a tendência é o fechamento daquelas que estiverem funcionando exclusivamente 
com base em lei estadual, distrital ou municipal 

-7 Nesse sentido, o STF editou a súmula vinculante n. 2, com o seguinte conteú- 
do: “É inconstitucional a lei ou ato normativo estadual ou distrital que disponha 
sobre sistemas de consórcios e sorteios, inclusive bingos e loterias” (Sessão Plenária 
de 30.05.2007) 
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E 19.6. CIÊNCIA E TECNOLOGIA 
19.6.1. O papel do Estado 


Segundo uma tendência (e necessidade) mundial, o art 218, caput, estabelece 
que o Estado promoverá e incentivará: 


Do desenvolvimento científico: 
0 a pesquisa tecnológica; 
Da capacitação tecnológica. 


Promover deve ser entendido como o dever do Estado de, por si, realizar as 
tarefas derivadas da ciência e tecnologia, destacando-se aqui o papel das Universi- 
dades e institutos de pesquisa. 

Nesse sentido, em 15.03.1985 foi criado, pelo Decreto n. 91.146, o Ministério 
da Ciência e Tecnologia, responsável pela formulação e implementação da Política 
Nacional de Ciência e Tecnologia. 

incentivar significa que o Estado deverá estimular a produção científica, a pes- 
quisa, a tecnologia, e, para tanto, deverá estabelecer incentivos, inclusive para as 
instituições privadas. 

Nessa linha, o art 213, § 2.º, estabelece que as atividades universitárias de pes- 
quisa e extensão poderão receber apoio financeiro do Poder Público 


19.6.2. Modalidades de pesquisa 


O art. 218,88 1º e 2º, estabelece duas espécies de pesquisa, quais sejam, a 
pesquisa cientifica básica e a pesquisa tecnológica 


O pesquisa científica básica: receberá tratamento prioritário do Estado, tendo 
em vista o bem público e o progresso das ciências: 
O pesquisa tecnológica: voltar-se-á preponderantemente para a solução dos 


problemas brasileiros e para o desenvolvimento do sistema produtivo nacional 
e regional 


19.6.3. Apoio e incentivo às empresas e à capacitação tecnológica 


O Estado apoiará a formação de recursos humanos nas áreas de ciência, pes- 
quisa e tecnologia, e concederá aos que delas se ocupem meios e condições especiais 
de trabalho. 

Como desdobramento dessa política de incentivos, estabelece o art 218, § 4°, quea 
lei“ apoiará e estimulará as empresas que invistam em pesquisa, criação de tecnologia 
adequada ao País, formação e aperfeiçoamento de seus recursos humanos e que prati- 
quem sistemas de remuneração que assegurem ao empregado, desvinculada do salário, 

participação nos ganhos econômicos resultantes da produtividade de seu trabalho 


1 Cf Leisn 8 248/01. 8 387/01, 9 257/96, 8 661/03 e 10.637/2002; Decreto n 6 262/2007 etc 
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Nessa linha de apoio e incentivo e para a capacitação tecnológica, excepcionan- 
do a regra geral do art. 167, IV, o art. 218, 8 5º, faculta aos Estados e ao Distrito 
Federal (e o constituinte não estendeu essa faculdade aos Municípios e à União) vin- 
cular parcela de sua receita orçamentária a entidades públicas de fomento ao ensino 
e à pesquisa científica e tecnológica.” 

Por fim, extremamente importante é o papel desempenhado pelo CNPq, FA- 
PESP e tantos outros órgãos e instituições de fomento. 


19.6.4. Estado Social de Direito: concepção social do mercado 

O art 219 da CF/88 estabelece que o mercado interno integra o patrimônio 
nacional e será incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e socio- 
econômico, o bem-estar da população e a autonomia tecnológica do País, nos termos 
de lei federal. 

A previsão do mercado interno enquanto patrimônio nacional afasta, assim, a 
idéia liberal clássica e consagra uma perspectiva de Estado Social de Direito, fixando 
uma concepção social do mer cado. 


19.6.5. O destaque para a biotecnologia 


Ligada à tecnologia, destacamos a biotecnologia e todo o seu desdobramento, 
como a pesquisa com células-tronco embrionárias, a criação de organismos vivos 
ou geneticamente modificados, a clonagem (reprodutiva ou terapêutica), que deverá 
estar intimamente ligada à ética. 

Na linha do que Norberto Bobbio chamou de direitos fundamentais de 4.º ge- 
ração (ou dimensão) (cf. item 14.2 deste estudo), destacamos o julgamento da ADI 
3.510'8, declarando o STF a constitucionalidade do art. 5º da Lei de Biossegurança 


(Lein 11. 105/2005) no tocante à pesquisa com as células-tronco embrionárias (cf. 
item 14.9.1). 


19.7. COMUNICAÇÃO SOCIAL 
O capítulo da comunicação social aparece com destaque no texto de 1988 (regu- 
lação, pela primeira vez, em capítulo específico e autônomo), marcando o momento 
histórico, qual seja, a redemocratização do País após mais de 20 anos de ditadura, 
com fortes restrições às liberdades democráticas e de imprensa. 
Resgatamos a redação dada ao art. 399 do Anteprojeto da Comissão Afonso 
| Arinos, que, embora não aprovado, parece orientar a interpretação do Capítulo V 
`- do Título VII da CF/88, colaborando para o conceito de comunicação social: “o 


? Cf interessante julgado do STF: “Dispositivo da Constituição estadual que, ao destinar 2% da re- 
ceita tributária do Estado de Mato Grosso à mencionada entidade de fomento científica, o fez nos 
limites do art 218, 4 5º, da Carta da República, o que evidencia a improcedência da ação nesse 
ponto” (ADI 550, rel Min. Ilmar Galvão, j 29.08.2002, DJ, 18 10.2002} 

* ADI 3.510, Rel Min Carlos Britto, j. 28 e 29 05 2008, Inf 508/STE) 
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sistema de comunicação social compreende a imprensa, o rádio e a televisão e será 
regulado por lei, atendendo à sua função social e ao respeito à verdade, à livre circu- 
lação e à difusão universal da informação, à compreensão mútua entre os indivíduos 
e aos fundamentos éticos da sociedade”. 

Considerando a liberdade de comunicação, o pensamento e as informações po- 
dem ser exteriorizados por diferentes meios de comunicação, como, entre outros, O 
veículo impresso (livros, jornais, periódicos — cf. Lei n. 5. 250/67) ou o de radioni: 
fusão sonora e de sons e imagens oper Rhi era util 

Conforme veremos, nos termos do art. 220, 8 6.º, a publicação em veículo im- 
presso de comunicação independe de licença de autoridade. 

Por outro lado, nos termos dos arts 21, XII, “a”, e 223, os serviços de radio- 
difusão sonora e de sons e imagens serão explorados diretamente pela União, ou 
mediante autorização, concessão ou permissão. 

Focaremos a análise em relação aos veículos impressos e de radiodifusão sono- 
ra e de sons e imagens. Porém, é natural que se entenda que a previsão constitucional 
da comunicação social é em relação à manifestação do pensamento, à criação, à ex- 
pressão e à informação, sob qualquer forma, processo ou veículo, lembrando que 
as únicas restrições que poderão sofrer serão nos termos da Constituição 

Assim, a liberdade de comunicação social se implementa, como já se disse, por 
qualquer forma, destacando-se o jornal, a revista, o periódico, o rádio, a TV, o fax, o 
telefone, a Internet, shows, teatro etc 

Não se trata de liberdade irresponsável, visto que, enfatize-se, a comunicação 
social não sofrerá qualquer limitação, exceto, naturalmente, aquelas previstas na 
própria Constituição e que serão estudadas neste capítulo. 


. 19.7.1. Princípios orientadores da comunicação social 
As diversas formas de comunicação social regem-se pelos seguintes princípios: 


OD inexistência de restrição: a manifestação do pensamento, a criação, a ex- 
pressão e a informação, sob qualquer forma, processo ou veículo, não sofrerão 
qualquer restrição, observado o disposto na Constituição (liberdade de comuni- 
cação social). Isso significa, como já se disse, que só poderão ser restringidas 
nos termos e limites da Constituição; 

O plena liberdade de informação jornalística: nenhuma lei conterá disposi- 
tivo que possa constituir embaraço à plena liberdade de informação jornalística 
em qualquer veiculo de comunicação social, observado o disposto no art. 5.º, 
IV (liberdade de pensamento, vedado o anonimato); V (direito de resposta pro- 
porcional ao agravo e indenização por dano material, moral ou à imagem); IX 
(proibição da censura); X (inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e 
imagem, assegurando-se o direito à indenização); XIII (liberdade de exercício 
de qualquer trabalho, ofício ou profissão); e XIV (liberdade de informar e ser 
informado) 
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« Em interessante discussão, o MPF ajuizou ação civil pública perante a União, sujeita a restrições legais, nos termos do inc. H do § 3.º do art. 220, e conterá, 
buscando extinguir a exigência de registro ou de inscrição no Ministério do Trabalho sempre que necessário, advertência sobre os malefícios decorrentes de seu uso 
para o exercício da profissão de jornalista, (cf. Lei n. 9.294/96) * 

O juiz da 16º Vara Cível de São Paulo julgou parcialmente procedente o pedido E Vedação de monopólio ou oligopólio na comunicação social: os meios de 
e determinou que, em todo o País, não mais se exigisse o diploma de jornalismo para comunicação social não podem, direta ou indiretamente, ser objeto de monopó- 
o exercício da profissão. Referida decisão foi reformada pela 4.º Turma do TRF-3 i lio ou oligopólio (cf. art. 173, § 4°), assegurando-se, assim, a multiplicidade de 
Diante desse fato, o MPE interpôs recurso extraordinário sustentando que o Decre- agentes de informação e, portanto, um acesso mais igualitário à informação 


to-lei n. 972/69, que estabelece requisitos para o exercício da profissão de jornalista, 
não teria sido recepcionado, especialmente diante da regra dos arts. 5 °, XII, e 220, 
caput e 8 1º, portanto foi revogado. 

Buscando dar efeito suspensivo ao referido RE, o MPF ajuizou ação cautelar 
Ci 1.406) com o objetivo de “garantir efetividade ao recurso extraordinário in- 
terposto e evitar a ocorrência de graves prejuízos àqueles indivíduos que estavam a 
exercer a atividade jornalística, independentemente de registro no Ministério do Tra- 
balho ou de diploma de curso superior específico” O Min Relator, Gilmar Mendes, | 
deferiu a medida cautelar, que foi referendada pelo Pleno, dando efeito suspensivo | 

| 
i 


0 Publicação de veículo impresso de comunicação: independe de licença de 

autoridade. No entanto, os arts. 8º-11 da Lei n. 5250/67 (Lei de Imprensa) 

determinam que os jornais e demais publicações periódicas estejam registrados 

perante um serviço de Registro Civil de Pessoas Jurídicas, sob pena de serem 

considerados clandestinos 

O Produção e programação das emissoras de rádio e TV: sofrerão controle 

À | de qualidade por parte do Estado, devendo respeitar a cultura nacional e regio- 

| nal, bem como os valores éticos e sociais da pessoa e da família 

O Propriedade de empresa jornalística e de radiodifusão sonora e de sons 
$ ; E e imagens: privativa de brasileiros natos ou naturalizados há mais de dez anos, 

de de jornalista sem a ka a de apresentação do diploma. (Matéria pendente ; ou de arie jurídicas constituídas sob as leis brasileiras e que tenham sede no 

ds juigemento pelo STF). pis | País, observando-se as regras do art. 222 (cf. item 19.7 3). 

O Serviço de radiodifusão sonora e de sons e imagens: compete ao Poder 


ao RE (x. 511.861) e, assim, permitindo que qualquer pessoa desempenhe a ativida- 


O Vedação à censura: é vedada toda e qualquer censura de natureza política, 


ideológica e artística (cf , ainda, art 5.º, IX) | Executivo outorgar e renovar a sua concessão, permissão e autorização, obser- 

H Regulacão estatal sobre as diversões e espetáculos: compete à lei federa” : vado o princípio da complementaridade dos sistemas privado, público e estatal e 
es A ed » PRE e r į , > 

regular as diversões € espetáculos públicos, cabendo ao Poder Público informar so- | havendo, ainda, controle pelo Congresso Nacional (art 223, §§ 1° a 5.9). 


bre a natureza destes, as faixas etárias a que não se recomendem, locais e horários | 

em que sua apresentação se mostre inadequada, estabelecendo-se, ainda, mecanis- TPE A O I P NT D EE A 
mos de controle de defesa pessoal e familiar (arts. 220,8 39, Te H, e 21, XVI) | rádio e TV 

E] Regulação estatal em relação ao tabaco, bebidas alcoólicas, agrotóxicos, | 


i ; pr ará | Nos termos do art. 221, a produção e a programação das emissoras de rádio e 
lcamentos e terapias: a propaganda comercial sobre esses produtos estará | 


televisão atenderão aos seguintes princípios: 


Ei ; da E : Dl preferência a finalidades educativas, artísticas, culturais e informativas; 
© “Ação cautelar Efeito suspensivo a recurso extraordinário Decisão monocrática concessiva Refe- 


rendum da Turma. Exigência de diploma de curso superior em Jornalismo para o exercício da profis- (i promoção da cultura nacional e regional e estimulo à produção independente 
são de jornalista Liberdade de profissão e liberdade de informação Arts 5º, XII. e 220, caput e 8 que objetive sua divulgação; 
1º. da Constituição Federa) Configuração da plausibilidade jurídica do pedido (fumus boni iuris) è Clrepibnalização da producao cuia! anfsicaé jamálisica confimieparcen: 


da urgência da pretensão cautelar (periculum in mora). Cautelar, em questão de ordem, referendada” 
in Gilmi j 21 11 2006. DJ, 19.12.2006) 
(AC | 406-MC-QO. rel Min Gilmar Mendes, j em 2 ' ao pe go X | M 
w “Não se compreende. no rol de competências comuns da União, dos Estados, do Distrito Federal O respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da família 
e dos Municípios, ut art 23 da CF, a matéria concernente à disciplina de “diversões e espetáculos 
públicos". que, a teor do art. 220, 8 3 °, i, do Diploma Maior. compete à let federal regular, estipu- Ro 


tuais estabelecidos em lei; 


fando-se, na mesma norma, que 'caberá ao poder público informar sobre a natureza deles, as faixas al “Constitucional Lei federat Restrições ao uso è à propaganda de produtos fumígeros. bebidas al- 
etárias a que não se recomendem, locais e horários em que sua apresentação se mostre inadequada coólicas. ete Impugnação do dispositivo que define o que é bebida alcoólica para os fins de pro- 
() Ao Município fica reservada a competência. ut art 30, À. da Lei Maior. para exercer podei paganda Alegada discriminação legal quanto às bebidas com teor alcoólico inferior a treze graus 
de polícia quanto às diversões públicas. no que concerne à localização e autorização de funciona- Gay Lussac A subtração da norma do corpo da lei implica em atuar este Tribunal como legistador 
mento de estabelecimentos que se destinem a esse fim” (RE 169.247, rel Min Néri da Silveira, j positivo, o que lhe é vedado Matéria para ser dirimida no âmbito do Congresso Nacional” (ADI 


08 04 2002. DJ, 01 08 2003) 1755. rel. Min Nelson tobim. j 15.10 98, DJ, 18.05 2001) 


838 Direito Constitucional Esquematizado Pedro Lenza 


«= 19.7.3. Propriedade de empresa jornalistica e de radiodifusão sonora e de 
sons e imagens 

Conforme a redação original conferida ao art. 222 da CF/88, antes da reforma 
trazida pela EC n. 36/2002, a propriedade de empresa jornalística e de radiodifusão 
sonora e de sons e imagens era, por regra geral, privativa de pessoas físicas (brasilei- 
ros natos ou naturalizados há mais de 10 anos), vedando-se a participação de pessoa 
jurídica no capital social da empresa. Excepcionalmente, sem qualquer direito a voto 
e limitada a 30% do capital social, permitia-se a participação de partido politico e de 
sociedades cujo capital pertencesse exclusiva e nominalmente a brasileiros. 

De acordo com a nova redação conferida ao art. 222, caput, da CF/88 pela EC 
n. 36/2002, a propriedade de empresa jornalística e de radiodifusão sonora e de sons 


e imagens é privativa: 


£ de brasileiros natos, ou 
mi de brasileiros naturalizados há mais de dez anos; ou 
[1 de pessoas jurídicas constituídas sob as leis brasileiras e que tenham sede 


no País. 


O art. 222, $ 1.º, inovando, estabeleceu que pelo menos 70% do capital total 
e do capital votante das empresas jornalísticas e de radiodifusão sonora e de sons € 
imagens deverá pertencer, direta ou indiretamente (nesse caso por intermédio de pes- 
soa jurídica constituída sob as leis brasileiras e que tenha sede no País), a brasileiros 
natos ou naturalizados há mais de dez anos, que exercerão obrigatoriamente a gestão 
das atividades e estabelecerão o conteúdo da programação. 

Dessa forma, conforme anotou o Senador Romeu 'Tuma na complementação do 
Parecer n. 242/2002 da CCJ (análise da emenda de redação n. 3), pela regra estão 
“. abrangidos o volume de ações com direito a voto (ordinárias) e o volume de 
ações sem direito a voto (preferenciais)" 7 

A participação de capital estrangeiro, de acordo com o art. 222, 8 4.º, da 
CE/88, será disciplinada por lei. Conferindo eficácia a esse dispositivo constitucio- 
nal, o art. 2.º, caput, da Lei n. 10.610, de 20.12.2002 (ruto da conversão da MP n 
70/2002 e conhecida como Lei do Capital Estrangeiro), estabeleceu que a participa- 
ção de estrangeiros ou de brasileiros naturalizados há menos de dez anos no capital 
social de empresas jornalísticas e de radiodifusão não poderá exceder a 30% do 
capital total e do capital votante dessas empresas, € somente ocorrerá de forma 
indireta, por intermédio de pessoa jurídica constituida sob as leis brasileiras e que 


tenha sede no País. 


2 Cf Parecer CCJ n. 242/02, DSF de |! 04.2002, p 4066-99 Na votação em primeiro turno, o Se- 
nador José Fogaça, autor da referida Emenda de Redação n 3, destacou: “. no que tange ao capital 
social da empresa, há uma necessidade de respeitar os 70% para o capital de brasileiros natos ou 
naturalizados há mais de 10 anos, assegurando que este minimo seja absoluta e rigorosamente res- 


peitado” (DSF de 9 5 02, p. 7594). 
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Nesse contexto, ao permitir a participação das pessoas jurídicas no capital so- 
cial, inclusive de capital estrangeiro, dentro dos limites fixados, a nova regra, rom- 
pendo com a estrutura familiar reinante, atende às necessidades de capitalização das 
empresas, especialmente no atual momento de crise do setor, que necessita, cada 
vez mais, de investimentos expressivos em tecnologias altamente sofisticadas (por 
exemplo, a TV digital) 

Ee Garantindo a proposta de “alteração controlada” e a cultura nacional, o art. 222, 
$29, estabelece que a responsabilidade editorial e as atividades de seleção e direção 
da programação veiculada são privativas de brasileiros natos ou naturalizados há 
mais de dez anos, em qualquer meio de comunicação social, sendo nulo de pleno 
direito, nos termos do art. 6°, § 1º, da Lei n. 10.610/2002, qualquer acordo, ato 
contrato ou outra forma de avença que, direta ou indiretamente, de direito ou de fato, 
atente contra a regra constitucional. | 
De acordo com o art 222, 8 3.º, os meios de comunicação social eletrônica 
(radiodifusão sonora e de sons e imagens), independentemente da tecnologia utili- 
zada para a prestação do serviço, deverão observar os principios enunciados no art. 
221, na forma de lei especifica, que também garantirá a prioridade de profissionais 
brasileiros na execução de produções nacionais 
si e política, toda alteração de controle acionário das empresas (ver art. 222, 
J everá ser comunicada ao Congresso Nacional. O parágrafo único do art. 3 ° 
da Lei n. 10 610/2002 estabelece que a comunicação ao Congresso Nacional de al- 
teração de controle societário de empresas de radiodifusão será de responsabilidade 
do órgão competente do Poder Executivo, e a comunicação de alterações de controle 
societário de empresas jornalisticas será de responsabilidade dessas empresas. 


49.7.4. Serviços de radiodifusão sonora (rádio) e de sons e imagens (TV) 


i 19,7.4.1. Diferenciação entre os serviços de telecomunicaçã odi 
ã icação e d a 
são (EC n. 8/95) S e radiodifu 


Não se pode imaginar um país sem avanços no campo da telecomunicação, que 
para evitar o caos, precisa de regramento, seja no plano interno, seja no internacional. ' 
De acordo com o art. 4° do Código Brasileiro de Telecomunicações (CBT) 
aprovado pela Lei n. 4.117, de 27 de agosto de 1962, constituem serviços de tele- 
comunicações a transmissão, emissão ou recepção de símbolos, caracteres, sinais 
escritos, imagens, sons ou informações de qualquer natureza, por fio, rádio ele- 
tricidade, meios óticos ou qualquer outro processo eletromagnético. Telegrafia é o 
processo de telecomunicação destinado à transmissão de escritos, pelo uso de um 
código de sinais. Telefonia, por sua vez, é o processo de telecomunicação destinado 
à transmissão da palavra falada ou de sons i 
l A redação original da CF/88, em seu art. 21, XI e XII, “a”, estabelecia tratamen- 
to idêntico aos serviços de telecomunicação e de radiodifusão, sendo estes últimos 
considerados espécies do gênero telecomunicação. 
A EC n. 8/95, objetivando a privatização dos serviços de telefonia e transmissão 
de dados, então explorados pela TELEBRÁS e pela EMBRATEL, alterou a redação 
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Dn a ro E 


dada aos incisos XI e XH, “a”, 
cação dos de radiodifusão. 


Art 21. Compete à União; 


XI — explorar. diretamente ou mediante consessão a 
empresas sob controle acionário estatal. os serviços 
telefônicos, tetegráficos, de transmissão de dados e 
demais serviços públicos de telecomunicações, assegu- 
rada a prestação de serviços de informações por enti- 
dades de direito privado através da rede pública de te- 
facomunicações explorada pela União; 


XH — explorar. diretamente ou mediante autorização, 
concessão ou permissão: 


a) os serviços de radiodifusão sonora, e de sons € ima- 
gens e demais serviços de telecomunicações, 


do art 21, diferericiando os serviços de telecomuni- 
E ANS 


Art 21. Compete à União: 


XI — explorar. diretamente ou mediante autorização. 


concessão ou permissão, os serviços de telecomunica- 
ções. nos termos da lei, que disporá sobre a organiza- 
ção dos serviços, a criação de um órgão regulador e 
outros aspectos institucionais; 


xt — explorar. diretamente ou mediante autorização. 
concessão ou permissão: 
a) os serviços de radiodifusão sonora. € de sons e 


imagens; 


Em razão da nova regra, foi editada a Lei n. 9,472197 (Lei Geral de Telecomuni- 
cações — LGT), que dispõe sobre a organização-dos serviços de telecomunicações 


e a criação e funcionamento de um órgão regu! 


municações (ANATEL) 


Por sua vez, os serviços de radiodifusão: 


ERA 


or, a Agência Nacional de Teleco- 


htinuam sob a administração do 


Poder Executivo (Ministério das Comunicações e regulados pela Lei n. 4.117/62 


(Código Brasileiro de Telecomunicações — CBI. 


Nos termos do art. 6.º, “d”, do CBT, 


23 


os serviços de radiodifusão, destinados a 


serem recebidos direta e livremente (e também gratuitamente) pelo público em geral, 


compreendem os de radiodifu 


ta-se da denominada “comunicação eletrôni 
artística, cultural e informativa, sendo conside 


são sonora (rádig).e de sons e imagens (TV) * Tra- 


ue deve ter finalidade educativa, 
de interesse nacional. 


Por fim, destacamos o Decreto n 5 820/3 ag: que dispõe sobre a implantação 


do SBTVD-T,” estabelece diretrizes para 


lógica para o sistema de transmissão digital di 


5 


ù do sistema de transmissão ana- 


a trái 
erviço de radiodifusão de sons e 


imagens e do serviço de retransmissão de televisão, entre outras providências 
O período de transição do sistema de transmissão analógica para o digital foi 


fixado, nos termos do art. 10 do referido 
sua publicação (DOU, 30.06 2006) 


decreto, em 10 anos, contados a partir de 


2 Nos termos do art 211 da Lein 9 472/97, a outorga dos serviços de radiodifusão sonora e de sons 


e imagens fica excluída d 


a jurisdição da ANATEL, permanecendo no âmbito de competências do 


Poder Executivo, devendo a Agência elaborar e manter Os respectivos planos de distribuição de 
canais. considerando, inclusive. os aspectos concementes à evolução tecnológica 


3% O serviço de TV a Cabo tem regramento próprio nos termos da Lei n, 8.977/95 


3 Sistema Brasileiro de Televisão Digital Terrest 


re == conjunto de padrões tecnológicos a serem ado- 


tados para transmissão e recepção de sinais digitais terrestres de radiodifusão de sons e imagens 
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19.7.4.2. Concessão, permissão e autorização 


O art. 223, caput, reforça a regra fixada no art. 21, XII, “a”, e estabelece, con- 
forme Já visto, que cabe ao Poder Executivo outorgar e renovar concessão, per- 
e e autorização para o serviço de radiodifusão sonora e de sons e imagens 
Do TS o princípio da complementaridade dos sistemas privado, público 

A outorga para a prestação dos serviços de radiodifusão poderá ser estabelecida 
em caráter comercial, educativo ou comunitário (nesse caso atendendo somente 
determinada comunidade de bairro e/ou vila). 

Conforme ressalta José Afonso da Silva, “... no caso da concessão, o ato de 
outorga e de sua renovação se efetiva por meio de um contrato administrativo pelo 
qual o serviço de radiodifusão, destinado a ser recebido direta e livremente e ú- 
blico em geral, é delegado pelo Presidente da República em nome da União Cn 
dente) a uma pessoa jurídica (concessionária), que o executará em seu próprio nome 
por sua conta e risco, por prazo determinado. A permissão, que também se renis 
por um contrato de natureza precária, é o meio pelo qual o Presidente da República 
outorga a uma pessoa física ou jurídica o serviço de radiodifusão limitado ao serviço 
de radioamador (..) e que não visem a qualquer objetivo pecuniário ou mel 
( 9 A autorização também é ato unilateral e precário pelo qual o Presidente da 
República outorga os serviços de radiodifusão de caráter local. As concessões, per- 
missões c autorizações não têm caráter de exclusividade e se restringem, quando en- 
volvem a utilização de radiofregiiência, ao respectivo uso, sem limitação do direito 
que assiste à União, de executar diretamente serviço idêntico” 2 

/ 
19.7.4.3. Prazo da concessão ou permissão e da autorização 

Nos termos do art. 223, $ 5º, o prazo da concessão ou permissão será de 10 
anos para as emissoras de rádio e de 15 anos para as de televisão, podendo ser reno- 
vado por igual período e desde que cumpridos os preceitos fixados nas leis do setor. 
S z A autorização, por seu turno, na medida em que se trata de ato unilateral e precário 
não se submete à prazo, podendo ser cancelada unilateralmente e a qualquer tempo. 


19.7.4.4. Outorga e renovação (da concessão ou permissão e da autorização) 


F Conforme vimos, o ato de outorga (inicial) ou renovação (para quem já é titular) 
e concessão, permissão ou autorização para O serviço de radiodifusão sonora e de 
sons e imagens é de competência do Poder Executivo 


omesso ou permissão: para a outorga, verifica-se tanto um controle pré- 
vio, já que o ato de outorga pelo Presidente da República dependerá de anterior 


% José Afonso da Silva, Comentário contextual .4 ed, p 830-83] 
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escolha por meio de procedimento licitatório, como, ainda, um controle poste- 
rior e sucessivo, pelo Congresso Nacional (art. 223, $881ºa59)? 


Assim, para a concessão ou permissão, O Congresso Nacional apreciará o ato no 
prazo do art 64, §§ 2° e 4°, a contar do recebimento da mensagem, uma vez que O 
ato de outorga ou renovação somente produzirá efeitos legais após deliberação do 
Congresso Nacional. 

O titular de contrato administrativo de concessão ou permissão tem direito à reno- 
vação Trata-se de direito condicionado, visto que, nos termos do art 67, parágrafo 
único, da Lei n. 4.117/62, o direito à renovação decorre do cumprimento pela empresa 
de seu contrato de concessão ou permissão, das exigências legais e regulamentares, 
bem como das finalidades educacionais, culturais e morais a que se obrigou, e de per- 
sistirem a possibilidade técnica e o interesse público em sua existência. 

A garantia do direito à renovação materializa-se no art 223, § 2.º, ao estabelecer 
que a não-renovação da concessão ou permissão dependerá da aprovação de, no 
mínimo, 2/5 do Congresso Nacional, em votação nominal 

Reforçando as garantias, O cancelamento da concessão ou permissão, antes do 
vencimento do prazo, dependerá de decisão judicial, assegurando, assim, a liberda- 
de de imprensa e evitando, por consegiiência, perseguição ou pressão políticas. 


O Autorização: na medida em que o art. 223, $ 3.º, não se refere ao ato de 
autorização, segundo argumenta José Afonso da Silva, a sua outorga, “... dado 
seu caráter precário e seu objeto de pequena monta”, não está sujeita ao controle 
pelo Congresso Nacional. Tanto é assim, que, conforme visto, a autorização, 
por ser ato unilateral e precário, não se submete a prazo, podendo ser cassada à 


qualquer momento. 


=» Nesse sentido, o STF, ao analisar pedido de autorização para a distribuição de 
sinal de televisão por cabo (TV a cabo), entendeu que a autorização (veja, não é 
concessão nem permissão) é ato precário e, assim, está sujeita à discricionariedade da 
Administração Pública: “Pedido de autorização para operar distribuição de sinais de 
televisão a cabo Supremacia do interesse público sobre o privado. Autorização. Ato 


” Conforme se verifica no site do Ministério das Comunicações (<hutp www me gov br>, no fco- 
ne radiodifusão — perguntas frequentes), no tocante à radiodifusão comercial, “há 2 modos de 
conceder a outorga de serviços de radiodifusão sonora e de sons e imagens (televisão): permissão 
e concessão A permissão é utilizada para a outorga de serviço de radiodifusão de caráter local e é 
assinada pelo Minisiro das Comunicações Já a concessão é utilizada para a outorga de serviços de 
caráter regional e é de responsabilidade do Presidente da República” Como muito bem anotam Leda 
Pereira Mota e Celso Spitzcovsky. ”. .. nossa melhor doutrina tem entendido que as diferenças entre 
permissões e concessões não mais existiriam na medida em que ao prever expressamente prazos 
para as permissões a Constituição retirou-lhes o caráter de precariedade que lhes é característico” 
Essa impressão, continuam, é reforçada pelo art 175, parágrafo único, que estabelece o caráter espe- 
cial das empresas concessionárias € permissionárias de serviços públicos, precedido, acrescente-se, 
sempre de licitação (Curso. , p. 265-266} 
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de natureza precária. Necessidade de preenchimento de requisitos objetivos e sub- 
o de e oportunidade). Ausência de direito subjetivo da recorrente” 
(RMS 22.665, rel. p/o ac, Min Nelson Jobim, j 14.03.06, DJ, 04.08.2006) 


19.7.5. Conselho de Comunicação Social: órgão auxiliar do CN 


O art. 224, decorrente do art. 403 do Anteprojeto da Comissão Afonso Arinos, es- 
tabeleceu que o Congresso Nacional instituiria, como órgão auxiliar das questões refe- 
rentes à comunicação social, e na forma da lei, o Conselho de Comunicação Social. 

Regulamentando o aludido dispositivo constitucional, a Lei n. 8.389, de 30.12.91 
fixou que o Conselho seria eleito em até 60 dias após a publicação da referida lei e 
instalado em até 30 dias após a sua eleição. j i 

Com atraso de mais de 10 anos, em 05.06.2002, foram eleitos os 13 membros 
do Conselho (8 representantes ligados à comunicação social e 5 da sociedade civil 
E ver art. 4º da Lei), órgão não deliberativo, que tem a atribuição de auxiliar o 
Congresso Nacional, realizando estudos, pareceres e outras recomendações que lhe 
forem encaminhadas sobre as matérias relacionadas à comunicação social, buscan- 
do, por consegiiência, garantir o cumprimento da função social de toda em resa 

jornalística e de radiodifusão sonora e de sons e imagens į 


19.7.6. Direito de antena 


TE a SP da comunicação social, sem dúvida, assegura o denominado direito 
i Segundo Bulos, na Espanha e na Alemanha o direito de antena seria a prerro- 
gativa que as empresas de comunicação têm para poder funcionar e difundir a comu- 
nicação. Em Portugal, é o direito de resposta e réplica politica. “No Brasil, direito 
de antena é a possibilidade de captar ou transmitir informações por meio dè ondas 
mecânicas ou eletromagnéticas. Por meio de ondas mecânicas, a comunicação se 
propaga diretamente pelo ar, como no caso dos alto-falantes, colocados nos locais de 
uso comum do povo (praças, bairros e centros comunitários etc.). Já por intermédio 
das ondas eletromagnéticas, o ato de comunicar adquire dimensões elevadas, pois 
ocorre a junção de um componente elétrico com outro magnético, conduzindo muita 
informação ao mesmo tempo (rádios, televisões) A Constituição de 1988 consagrou 
normas relacionadas diretamente ao direito de antena” 38 
Assim, exemplificando, o direito assegurado aos partidos politicos de acesso 
gratuito ao rádio e à televisão (art. 17, $ 3.º) pode ser qualificado como uma das 
facetas do direito de antena, não importando o tamanho do partido político, seja 
grande ou pequeno, e, dessa forma, assegurando, como direito público subjetivo 
sa A : ea dos denominados partidos nanicos, tendo o STF declarado 
Ra E a NÃO LR a . o ; 
Ap no Pepe de barreira instituída na Lei dos Partidos Políticos (Lein. 


3 Uadi Lammêgo Bulos, Curso .p 1316-1317 
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E 19.8. MEIO AMBIENTE 
; 19.8.1. Conceito de meio ambiente 

Alguns autores chegam a criticar a expressão “meio ambiente”, alegando supos- 
ta redundância, uma vez que a expressão “meio” já estaria englobada pela palavra 
“ambiente”: portanto, seriam sinônimas a 

Contudo, conforme observa José Afonso da Silva, “.. a expressão meio am- 
biente se manifesta mais rica de sentido (como conexão de valores) do que a simples 
palavra ambiente. Esta exprime o conjunto de elementos; aquela expressa o resul- 
tado da interação desses elementos. O conceito de meio ambiente há de ser, pois, 
globalizante, abrangente de toda a natureza original e artificial, bem como os bens 
culturais correlatos, compreendendo, portanto, O solo, a água, o ar, a flora, as belezas 
naturais, O patrimônio histórico, artístico, turístico, paisagístico e arqueológico” 

E conclui: “O meio ambiente é, assim, a interação do conjunto de elementos 
naturais, artificiais e culturais que propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida 
em todas as suas formas. À integração busca assumir uma concepção unitária do 
ambiente compreensiva dos recursos naturais e culturais” * 

- Cabe salientar, ainda, que o preser vacionismo ambiental caracteriza-se como 
direito humano de terceira dimensão, estando o ser humano inserido na coletivida- 
de e, assim, titular dos direitos de solidariedade 


:: 19.8.2. Aspectos do meio ambiente 

Conforme proposto, reconhecendo o caráter unitário do conceito de meio am- 
biente, do ponto de vista didático, propomos à identificação de quatro importantes 
aspectos, focando aspectos específicos: 


© Meio ambiente natural ou físico: nos termos do art. 3º, 1, da Lei n. 
6 938/81 (que dispõe sobre a Política Nacional do Meio Ambiente), pode 
ser definido como o conjunto de condições, leis, influências e interações de 
ordem física, química e biológica, que permite, abriga e rege a vida em to- 
das as suas formas Em outras palavras, O meio ambiente natural ou físico é 
constituído pelo solo, água, ar atmosférico, energia, flora, fauna, qual seja, a 
correlação entre os seres vivos € O meio em que vivem (cf. art 225, caput e 
$1º, Le VID) 

n Meio ambiente cultural: aponta a história e à cultura de um povo, as suas 
raízes e identidade, sendo integrado pelo patrimônio histórico, artístico, arqueo- 
lógico, paisagístico € turístico (cf. arts. 225, caput, 215 e 216). 

(9 Meio ambiente artificial ou humano: materializa-se no espaço urbano cons- 
truído, destacando-se as edificações (espaço tr bano fechado) e também os equi- 
pamentos públicos, como as ruas, espaços livres, parques, áreas verdes, praças 


» Cr Ramón Martin Mateo. Derecho ambiental. p. 71 
w J A daSilva, Direito ambiental constitucional, p 2 
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etc (espaço urbano aberto) (c 
e segs. etc ). 
E Meio ambiente do trabalho: espécie do meio ambiente artificial, ganha des- 
taque, e, tratado em categoria autônoma, caracteriza-se como o local em que o 
trabalhador exerce a sua atividade. Nos termos do art. 200, VIH, é atribuição do 
Sistema Único de Saúde a colaboração com a proteção do meio ambiente, nele 
compreendido o do trabalho Assim, a proteção encontra fundamento também 
nos direitos ligados à saúde, uma vez que é indispensável que se garantam aos 


trabalhadores condições de salubridade e s f é 
CERA egurança (cf. arts. 196 e segs. e 7 


f;, entre outros, os arts. 225, caput, 5º, XXII, 182 


19.8.3. Direitos humanos, direito ao desenvolvimento e direito a um meio 
ambiente sadio e ecologicamente equilibrado para as presentes e 
futuras gerações 

19.8.3.1. A problemática 


: pl um resgate históric contramos algumas preocupações com o meio 
mbiente desde o direito romano; em especi i á 
ial sobre a á 
A t nano; Sm esp impeza das águas, o barulho, 
aç preservação de áreas plantadas. 
. E pertinente destacar, contudo, que referida preocupação cingia-se a questões de 
direito imobiliário, intrinsecamente atreladas a uma perspectiva econômica 
As medernas noções de preservacionismo ambiental, direito ambiental, bem 
como a sua necessária conscientização, surgem em meados do séc. XX, sob outra 
perspectiva. 
Segundo Guido Fernando Silva Soares,” a consciência da necessidade de proteção 
do meio ambiente decorre: | 


a dos problemas advindos com o crescimento caótico das atividades indus- 
triais; 

O do consumismo desenfreado em âmbito local e mundial, 

© de uma filosofia imediatista pelo desenvolvimento a qualquer preço; 

(m) da inexistência de uma préócupação inicial com as repercussões causadas ao 
meio ambiente pela atividade econômica; 

o da assunção de que os recursós naturais seriam infinitos, inesgotáveis e reci- 
cláveis por mecanismos automáticos incorporados à natureza (meados do séc. 
XIX) — Revolução Industrial 


Surge, então, a temática da inter-relação entre o direito ao meio ambiente sadio 

e ecologicamente equilibrado e o direito ao desenvolvimento. 
O argumento falacioso e político, expressado pelos países desenvolvidos, “su- 
gerindo” que os países em desenvolvimento diminuam as atividades potencialmente 


u E A ETA Ea uais . 
G F S Soares. As responsabilidades no direito internacional do meio ambiente — tese para pro- 
fessor titular de Direito Internacional Público da Faculdade de Direito da USP, p 35 


Ef 


846 Direito Constitucional Esquematizado Pedro Lenza 


degradantes ao meio ambiente para se tornarem santuários da humanidade, deve ser 
afastado. É o que passamos a estudar. 

Buscaremos estabelecer um equilíbrio entre os direitos humanos, o direito ao 
desenvolvimento e o direito a um meio ambiente sadio e ecologicamente equili- 
brado para as presentes e futuras gerações? 

Isso porque, conforme o art. 1.º da Declaração sobre o Direito ao Desenvol- 
vimento das Nações Unidas, adotada pela Res n. 41/128 da Assembléia Geral das 
Nações Unidas, de 04 12.86, o direito ao desenvolvimento é um direito inalienável 
de toda pessoa humana e de todos os povos, em virtude do qual estão habilitados a 
participar do desenvolvimento econômico, social, cultural e político, a ele contribuir 
e dele desfrutar, garantindo-se a plena realização dos direitos humanos e liberdades 
fundamentais * 

Conclui-se, então, que o direito ao desenvolvimento deve observar a questão 
ambiental. A CF/88, nos termos do art. 170, caput e VI, estabelece que a ordem 
econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por 
fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, obser- 
vados, dentre outros princípios, o da defesa do meio ambiente, inclusive mediante 
tratamento diferenciado de acordo com o impacto ambiental dos produtos e serviços 
e de seus processos de elaboração e prestação. 

Nesse contexto, o art 4.º, I, da Lei n. 6 938/81 já havia estabelecido que a Po- 
litica Nacional do Meio Ambiente visará à compatibilização do desenvolvimento 
econômico-social com a preservação da qualidade do meio ambiente e do equilíbrio 


ecológico 


19.8.3.2. Sustentabilidade: solução para a problemática 
A sustentabilidade apresenta-se, então, como a chave mestra para a solução 
desse aparente conflito de valores constitucionalizados, seja mediante a garantia do 
direito ao desenvolvimento, seja prestigiando a preservação do ser humano e seus 
direitos fundamentais * 


3 Cf importante trabalho de A A. Cançado Trindade, Meio ambiente e desenvolvimento: formula- 
ção. natureza jurídica e implementação do direito ao desenvolvimento como um direito humano, 
Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Internacional, p. 49-76 Sobre essa problemática, cf., 
ainda, A A Cançado Trindade, A Kiss, Two major challenges of our time: human rights and the 
environment, Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Internacional, n. 81/83, p. 147-150, e D. 
MeGoldrick, Sustainable development and human rights: an integrated conception, International 
and Comparative Law Quarterly, vol. 45, out /96, p 796-818 

Sobre esta idéia cf 3 A C Salcedo, El derecho al desarrollo como derecho de ia persona humana, 
Revista Española de Derecho Internacional, p 119-125 

Surge, então, a construção do princípio do desenvolvimento sustentável, consagrado inclusive 
internacionalmente, destacando-se, dentre outros diplomas, as declarações de Estocolmo (princípios 
8ºc 18) e do Rio de Janeiro (principios 3º e 4.º) Cf, ainda, ADI 3.540-MC, rel. Min. Celso de 
Mello, j 01.09 2005, DJ, 03 02 2006 


3 


Eri 


3 
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Nesse sentido, com precisão, observa Édis Milaré: “É por isso que hoje se fala 
com tanta insistência em desenvolvimento sustentado ou ecodesenvolvimento, 
cuja característica consiste na possível conciliação entre o desenvolvimento, a pre- 
servação ecológica e a melhoria da qualidade de vida do homem. É falso o dilema 
'ou desenvolvimento ou meio ambiente”, na medida em que, sendo uma fonte de re- 
cursos para o outro, devem harmonizar-se e complementar-se Compatibilizar meio 
ambiente e desenvolvimento significa considerar os problemas ambientais dentro de 
um processo contínuo de planejamento, atendendo-se adequadamente às exigências 
de ambos e observando-se as suas inter-relações particulares a cada contexto socio- 
cultural, político, econômico e ecológico dentro de uma dimensão tempo/espaço., 
Em outras palavras, isto significa dizer que a política ambiental não deve constituir 
em obstáculo ao desenvolvimento .” 3 

Destacamos, então, a regra prevista no art. 225, caput, da CF/88, ao estabelecer 
que todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso co- 
mum do povo e essencial à sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Público e à 
coletividade o dever de defendê-to e preservá-lo para as presentes e futuras gerações 
Eis aqui a consagração do desenvolvimento sustentável. 


i: 19.8.4. A proteção ambiental no constitucionalismo brasileiro 


A análise do constitucionalismo brasileiro nos permite afirmar que foi somente 
no texto de 1988 que se estabeleceu, de maneira específica e global, a proteção ao 
meio ambiente. 


Como ressalta Milaré, “a) desde a Constituição de 1934, todas mantiveram a 
proteção do patrimônio histórico, cultural e paisagístico do país; b) houve constante 
indicação no texto constitucional da função social da propriedade (1934, art 115; 
1946, arts 147 e 148; 1967, art. 157, II e $ 8.º: 1969, arts. 160, HI, e 163), solução 
que não tinha em mira — ou era insuficiente para — proteger efetivamente o patri- 
mônio ambiental, c) jamais se preocupou o legislador constitucional em proteger o 
meio ambiente de forma específica e global, mas, sim, dele cuidou de maneira dilui- 
da e mesmo casual, referindo-se separadamente a alguns de seus elementos integran- 
tes (florestas, caça, pesca), ou então disciplinando matérias com ele indiretamente 
relacionadas (mortalidade infantil, saúde, propriedade)”. 


ao E Milaré, Tutela jurisdicional do meio ambiente, RT 676/49-50 Nesse mesmo sentido. afirma Fran- 
cisco José Marques Sampaio: “Verificam-se, nas diversas áreas de atuação e expansão do conhe- 
cimento, esforços redobrados no sentido de se desenvolverem novos métodos de compatibilizar as 
necessidades e atividades humanas com a manutenção do equilíbrio ecológico, a conservação da 
natureza ea preservação da saúde das populações. No campo das ciências químicas, físicas e bio- 
lógicas é notório o esforço empreendido por cientistas de muitos países para lograr êxito na árdua 
tarefa de inventar tecnologias capazes de alterar os sistemas produtivos, de modo que se tomem 
menos agressivos ao meio ambiente c capazes de contribuir para a verdadeira criação do chamado 
desenvolvimento econômico auto-sustentado, o ecodesenvolvimento” (F. } M Sampaio, O dano 
ambiental e a responsabilidade, RDA 185/41) 

* E Milaré, Direito do ambiente, p 211 
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E Constituição de 1824: estabeleceu a proibição de trabalho, cultura, indús- 
tria ou comércio que se opusessem à segurança € saúde dos cidadãos (art. 179, 
XXIV). 
O Constituição de 1891: competência privativa do Congresso Nacional para 
legislar sobre terras e minas de propriedade da União (art. 34,n 29) 
[] Constituição de 1934: fixou a competência concorrente entre União e Es- 
tados para proteger as belezas naturais e os monumentos de valor histórico ou 
artístico, podendo impedir a evasão de obras de arte (arts. 10, IH, e 148). Estabe- 
jeceu, ainda, ser competência privativa da União legislar sobre bens do domínio 
federal, riquezas do subsolo, mineração, metalurgia, águas, energia hidrelétrica, 
florestas, caça e pesca e a sua exploração (art. 5.º, XIX, 99 
[3 Constituição de 1937: nos termos do art. 134, os monumentos históricos, 
artísticos e naturais, assim como as paisagens ou OS locais particularmente do- 
tados pela natureza, gozam da proteção e dos cuidados especiais da Nação, dos 
Estados e dos Municípios. Os atentados contra eles cometidos serão equipara- 
dos aos cometidos contra o patrimônio nacional. Fixou, ainda, ser competência 
privativa da União legislar sobre os bens do domínio federal, minas, metalurgia, 
energia hidráulica, águas, florestas, caça € pesca e sua exploração (art. 16, XIV), 
podendo os Estados legislar, respeitadas as regras da lei federal, sobre questões 
específicas (art. 18, “a”) 
[3 Constituição de 1946: nos termos do art. 175, as obras, monumentos € do- 
cumentos de valor histórico e artístico, bem como os monumentos naturais, as 
paisagens e os locais dotados de particular beleza, estavam sob a proteção do 
Poder Público. Manteve a competência da União para legislar sobre as riquezas 
do subsolo, mineração, metalurgia, águas, energia elétrica, floresta, caça e pesca 
(art 5°, XV, “P) 
G Constituição de 1967: nos termos do art 172, tendo fixado o amparo à cultu- 
ra como dever do Estado, estavam sob à proteção especial do Poder Público os 
documentos, as obras e os locais de valor histórico ou artístico, OS monumentos 
e as paisagens naturais notáveis, bem como as jazidas arqueológicas. Foi man- 
tida a competência da União para legislar sobre jazidas, minas € outros recursos 
minerais; metalurgia; florestas, caça e pesca (art 8°, XVI, “h”). 
[1 EC n. 1/69 (alterando a Constituição de 1967): manteve a linha do texto 
emendado, trazendo pela primeira vez a utilização do vocábulo “ecológico” ” 
[] Constituição de 1988: foi o primeiro texto a trazer, de modo específico e 
global, inclusive em capítulo próprio, regras sobre O meio ambiente, além de 
outras garantias previstas de modo esparso na Constituição, destacando-se os 
seguintes artigos: 5.º, LXXIH (instrumento de tutela ambiental); 20, Ha XI e 
§ 1.º (bens da União); 23, 1, H, H, IV, VE VE, IX e XI (competência adminis- 


y» “Ar 172. À jei regulará, mediante prévio levantamento ecológico. o aproveitamento agrícola de 
terras sujeitas a intempéries e calamidades O mau uso da terra impedirá o proprietário de receber 
incentivos e auxílios do Governo ” 


ae us 
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trativa, comum, cumulativa ou paralela, atribui ï 
federativos - União, Estados, DF e E E A om PR 
o legislativa concorrente); 26,1, He IH (bens Rar Estados); 30 Vil e 
mr pa enumerada); 91, 8 1.º, IN (atribuição do Conselho 
Aeae efe say; 4 29, IH (função institucional do MP para a promoção do 
q o ciy i e o ajuizamento da ACP); 170, VI (principio da ordem econômi- 
co); 174, $ 3. (organização da atividade garimpeira e cooperativas); 176,8 1.º 
(euros minerais e potenciais de energia hidráulica); 186, H (função eia da 
P rural); 200, VHI (meio ambiente do trabalho); 216, V (patrimônio 
cultural brasileiro); 220, 8 3º, T} (comunicação social e proteção ambiental); 


225 (pi oleção de mo y do ? 
$ do especi coe lobal d i 2 31 $$ l e 3 
{È li 25) etc ifi g , do meto ambiente), nt 


19.8.5. Natureza jurídica do mei i j 
o ambiente e a justiça distributi 
presentes e futuras gerações ; E didi 


O art. 22 êm direi 
Ea a ES a G IRN que tedos têm direito ao meio ambiente ecologica 
ibrado, bem de uso comum do povo jal à i i dE 
e essencial à sadia qualidade de vi 
E , a ` agtn, ` vida, 
impondo-se ao Poder Público e à coletividade o dever de defendê-lo e preservá i 
para as presentes e futuras gerações. RE 
es i vaçã Á 
k a a o dever e preservação será por parte do Estado e da coletivida- 
; z que o meio ambiente não é um bem pri übli 
riv bem ġ 
E e privado ou público, mas bem de 
p o à) E 
odemos afirmar que o meio ambiente é bem de fruição geral da coletivid 
de natureza difusa e, assim, caracterizi i RE 
RA e , caracterizado como res omnium — coisa de todos e 
x DA r . a 
e mo res nullius, como muito bem advertiu Sérgio Ferraz.” Trata-se de direito 
que, apesar de pertencer a cada indivíduo, é de todos ao mesmo tempo e, aind 
futuras gerações RS 
aa sentido, muito bem nota Cristiane Derani” que o texto de 1988 inova ao 
ae elecer uma justiça distributiva enire as gerações (ou redistribuição entre as 
E ee visto que as gerações do presente não poderão utilizar o meio ambiente 
: : pensar no futuro das gerações posteriores, bem como na sua sadia qualidade de 
ida, intimamente ligada à preservação ambiental 


19.8.6. Incumbência do Poder Público 


Para assegurar a efetivi irei i Bi 
g efetividade do direito a um meio ambiente ecologicamente 


equilibrado para as presentes e futu ões, 1 
a ras gerações, incumbem ao Poder Públi 
225, 8 1.º, Ta VIP os seguintes preceitos: SEE 


E Preservar e restaurar os processos ecológicos essenciais: processos vitais 
para a manutenção dos ecossistemas 


E . ne ses 
x Sérgio Ferraz, Responsabilidade civil por dano ecológico. RDP 49-50/35 
Cristiane Derani, Direito ambiental econômico, p 267-268 


| 
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O Prover o manejo ecológico das espécies e ecossistemas. 

5 Preservar a diversidade e a integridade do patrimônio genético do País. 
[9 Fiscalizar as entidades dedicadas à pesquisa e à manipulação de material 
genético. 

CI Espaços territoriais especialmente protegidos: definir, em todas as uni- 
dades da Federação, espaços territoriais e seus componentes a serem especial- 
mente protegidos, sendo a alteração e a supressão permitidas somente através 
de lej“, vedada qualquer utilização que comprometa à integridade dos atributos 
que justifiquem sua proteção. O art 225, 8 4.º, estabelece alguns espaços terri- 
toriais e os qualifica como patrimônio nacional 

O EIA/BIMA: exigir, na forma da lei, para instalação de obra ou atividade po- 
tencialmente causadora de significativa degradação do meio ambiente, estudo 
prévio de impacto ambiental, a que se dará publicidade. O estudo de impac- 
to ambiental (EIA) será realizado por equipe multidisciplinar habilitada, que 
apresentará um relatório de impacto ambiental (RIMA) (cf. Res CONAMA”! 
n. 1/86) ® 

E Controle estatal: controlar a produção, a comercialização e o emprego de 
técnicas, métodos e substâncias que comportem risco para à vida, a qualidade 
de vida e o meio ambiente 

[1 Educação ambiental: promover a educação ambiental em todos os níveis de 
ensino e a conscientização pública para a preservação do meio ambiente 

c Fauna e flora: proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as práticas 
que coloquem em risco sua função ecológica, provoquem a extinção de espécies 
ou submetam os animais a crueldade 


1 Conforme estabeleceu o STF, “... somente a alteração e a supressão do regime jurídico pertinente 
aos espaços territoriais especialmente protegidos qualificam-se, por efeito da cláusula inscrita no 
art 225, § 1.º, IH, da Constituição, como matérias sujeitas ao princípio da reserva legal. É lícito 
ao Poder Público — qualquer que seja a dimensão institucional em que se posicione na estrutura 
federativa (União, Estados-membros, Distrito Federal e Municípios) — autorizar, licenciar ou 
permitir a execução de obras e/ou a realização de serviços no âmbito dos espaços territoriais 
especialmente protegidos, desde que, além de observadas as restrições, limitações e exigências 
abstratamente estabelecidas em lei, não resulte comprometida a integridade dos atributos que justi- 
ficaram, quanto a tais territórios, a instituição de regime jurídico de proteção especial (CF, art 235. 
§ 1º, 1D" (cf ADI 3.540-MC, rel Min Celso de Mello, j. 01.09 2005, DJ, 03 02.2006} 
CONAMA — Canselho Nacional do Meio Ambiente, é um órgão colegiado de caráter normativo, 
deliberativo e consultivo do Ministério do Meio Ambiente e foi instituído pela Lei n. 6938/81, re- 
gulamentada pelo Decreto n. 99 274/90 e integra a estrutura do Sistema Nacional do Meio Ambiente 
m SISNAMA (cf. Atip: vw nuna gov briport/conama/lindex cfm) 

“Ação direta de inconstitucionalidade. Artigo 182, 8 3º, da Constituição do Estado de Santa Cata- 
tina. Estudo de impacto ambiental. Contrariedade ao artigo 225, 8 1.º IV, da Carta da República 
A norma impugnada, ao dispensar a elaboração de estudo prévio de impacto ambiental no caso de 
áreas de florestamento ou reflorestamento para fins empresariais, cria exceção incompatível com o 
disposto no mencionado inciso IV do 8 1.º do artigo 225 da Constituição Federal” (ADI 1 086, rel 
Min Ilmar Galvão, į 07.06 2001, D7, 10 08 2001) 


E» 


E 
n 
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19,8.7. Crueldade contra animais? 


u Proteção da manifestação | n Proibição de tratamento 


cultural cruel aos animais 
g Art. 215, capute 81º gArt 225,8 1.º, VI 


o Importante tema que se coloca refere-se à suposta colisão entre a proteção da 
manifestação cultural (art. 215, caput e $ 1º) e a proibição de tratamento cruel aos 
animais (art. 225, 8 1.º, VH). Abordaremos, então, três interessantes questões: 2) farra 
do boi; b) rinhas ou brigas de galo; c) rodeios de animais; d) animais em circo. 


19.8.7.1. Farra do boi 


A farra do boi pode ser caracterizada como um antigo costume ibérico, trans- 
portado para o arquipélago de Açores e trazido para o Estado de Santa Catarina, no 
Brasil (Florianópolis e todo o litoral), por imigrantes daquela região 

Chegou a ter inspiração religiosa, normalmente durante a quaresma e culminan- 
do na Páscoa, aparecendo o boi como protagonista em encenações sobre a Paixão de 

el ee, E ria Eus , Ea e 
Cristo. A “farra do boi” já foi vista também como entretenimento, alegando alguns 
uma suposta tradição cultural. O boi fica sem comer por dias e depois é solto, sendo 
perseguido nas ruas da cidade. Existem relatos de maus-tratos contra os animais, 

Nesse sentido, o STF entendeu como inconstitucional a “farra do boi”, pois a 
crueldade praticada contra os animais não teria como fazer prevalecer uma suposta 
tradição cultural. 


“EMENTA: Costume — Manifestação cultural —— Estímulo — Razoabilidade — Pre- 
servação da fauna e da flora — Animais — Crueldade A obrigação de o Estado garantir 
a todos o pleno exercício de direitos culturais, incentivando a valorização e a difusão 
das manifestações, não prescinde da observância da norma do inciso VII do artigo 225 
da Constituição Federal, no que veda prática que acabe por submeter os animais à 
crueldade. Procedimento discrepante da norma constitucional denominado “farra do 
boi” (RE 153.531, rel. p/o AC Min. Marco Aurélio, j em 03 06.97, DJ, 13.03.98 
— grifo nosso) 


19.8.7.2. Rinhas ou brigas de galo 


As rinhas ou brigas de galo podem ser conceituadas como a realização de ati- 
vidades denominadas “esportivas”, em recintos próprios e fechados (rinhadeiros). 
Aves das raças combatentes são colocadas para se enfrentar 

Em igual sentido, entendeu o STF que se tratava de violação ao art. 225, § 1.º, 
VIE, por submeter os animais a crueldade, 
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“EMENTA: Inconstitucionalidade. Ação direta Lein.7.380/98, do Estado do Rio Grande 
do Norte Atividades esportivas com aves das raças combatentes 'Rinhas” ou “Brigas de 
galo’ Regulamentação. Inadmissibilidade. Meio Ambiente. Animais. Submissão s irata- 
mento cruel Ofensa ao art. 225, 8 1.º, VH, da CF. Ação julgada procedente. Precedentes 
É inconstitucional a lei estadual que autorize e regulamente, sob título de práticas ou ativi- 
dades esportivas com aves de raças ditas combatentes, as chamadas 'rinhas' ou “brigas de 


galo”” (ADI 3 776, rel. Min. Cezar Peluso. j 14.06.2007, DJ, 29 06 2007) ki 


19.8.7.3. Rodeios de animais, vaquejada, “calf roping” e “team roping” (laça- 
da dupla) 

Nos termos do art 1º, parágrafo único, da Lei n. 10.5 19/2002, “consideram-se 
roteios de animais as atividades de montaria ou de cronometragem e as provas de 
laço, nas quais são avaliados a habilidade do atleta em dominar o animal com perícia 
e o desempenho do próprio animal” 

Enfrentando os outros temas, o Des. Castilho Barbosa, do TJ/SP, explicou: “va 
sugjada — quando peões seguram fortemente o animal pela cauda para ser contido 
na fugas 4 ing — bezerros, com quarenta dias de vida, são tracionados no 
sentido contrário em que correm, erguidos e lançados violentamente ao solo, em 
prática que além de causar lesões podem levá-los à morte e “> E OU CESEus 
dupla — prática em que um peão laça a cabeça de um garrote, enquanto outro laça 
as pernas traseiras, na segiência o animal é esticado, ocasionando danos na coluna 
vertebral e lesões orgânicas” (AGRV n. 419 225.5/5, de 30.01.2007) 

y Nesse sentido, as atividades vêm sendo permitidas, desde que não configurem 
crueldade aos animais. ` 


Fm 


e “EMENTA; Agravo de Instrumento — Interposição contra decisão proferida em Primei- 
ro Grau e que deferiu medida liminar em ação civil pública — Inconformismo — Ad- 
missibilidade em parte — Possibilidade da realização do rodeio e. nele, da ‘montaria’; 
proibida, no entanto, a utilização de sedém, peiteiros, choques elétricos ou mecânicos 
e esporas; € as práticas de “Vaquejada, ‘calf roping’ e “team roping’ — Entendimento 
jurisprudencial sobre o tema — Recurso parcialmente provido, sem prejuízo de eventual 
perda do objeto do presente agravo” (AGRV n. 419.225 5/5, de 3001 2007) 


faces 


A grande questão que se coloca, portanto, é a prática ‘it 
aos animais, 


às contra os animais Desde que não haja prática de atos de : 
as festas de rodeio e de peão vêm sendo admitidas pelos Judiciários locais. 
: O ST& ainda não enfrentou a questão específica sobre os : , estando pen- 
- dente de julgamento a ADI 3.585, ajuizada pelo então Governador de São Paulo, 
Geraldo Alckmin, com pedido de liminar, contra o Código de Proteção aos Animais 
do Estado (Lei estadual n. 11 977/2005), que, entre outros pontos, proibiu, nesse 
Estado, as provas de rodeio e de espetáculos que envolvam © uso de instrumentos 


“ Em igual sentido, cf ADE 2534 j 29 06 2005, DJ 09 12.2005; ADE 1886. j 03 09.98, DJ. 
22 09 2000. 
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que induzam o animal a se comportar de forma não natural. (Matéria pendente de 
julgamento pelo STE). 

À Lei n. 10,519/2002 traz regras sobre a realização de rodeios, buscando evitar 
apetrechos técnicos utilizados nas montarias que simpliquem crueldade aos animais 
Já a Lei n. 10.220/2001 institui normas gerais relativas à atividade de peão de rodeio, 
equiparando-o a atleta profissional. i 

Finalmente, destacamos a Lei n. 9.605/98 (que dispõe sobre as sanções penais 
e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente A 
dá outras providências), cujo art. 32 considera crime, a que se comina pena de de: 
tenção, de três meses a um ano, e multa, praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou 
mutilar animais silvestres, domésticos ou domesticados, nativos ou exóticos 


19.8.7.4. Animais em circo 
19.8.7.4.1. A origem do circo — breve nota” 


7 Muito se discute sobre a origem do circo ou, melhor dizendo, da arte circense, 
c egando alguns a apontar as suas raizes na Grécia antiga ou até mesmo no Egito 
a 4 ” Ar 1 i 
o o PR para marcar a volta da guerra e, assim, trazendo animais exó- 
icos para demonstrar a grandiosidade da : istânci d 
s batalhas e a distância perco 
a percorrida pelos 
E Outros, ainda, atribuem o surgimento à China, destacando-se as acrobacias 
manas 


| Lembramos, ainda, o desenvolvimento da arte no Império Romano, como o 
Circo Máximo de Roma e o Coliseu i 
s A idéia de circo moderno, com o picadeiro, a cobertura de lona, as arquibanca- 
as, se deve a Philip Astley, da Inglaterra. 
F eai há alguns registros de surgimento do circo no final do século XVIII 
e da idéia de circo moderno no século XIX, incentivado pelo desenvolvimento eco- 
nômico, posteriormente 
Atualmente fala-se em um “circo contemporâneo”, ou o “novo circo”, enalte- 
cendo a figura do homem e excluindo a participação de animais. 


19,8.7.4.2, O adestramento de animais em circos 
No tocante aos animais, muito se discute sobre a eventual crueldade. 

Como anotou o Deputado Federal Antônio Carlos Biffi em seu parecer, “para 
realizar tarefas como dançar, andar de bicicleta, tocar instrumentos, pular em e o- 
las (com ou sem fogo), cumprimentar a platéia, entre outras proezas, os aids A 
submetidos a treinamento que, regularmente, envolve chicotadas, choques elétrico 
chapas quentes, correntes e outros meios que os violentam. A alimentação co o 


“a Breve noth apresentada. conforme parecer do Deputado Federal Antônio Carlos Biffi. ao PL n 
7 291/2006. em 20 12.2007, na Comissão de Educação e Cultura (CEC) da Câmara dos Deputados 


H 
t 
1 
i 
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canso desses animais são, muitas vezes, inadequados e insuficientes Há ainda uma 
perversidade adicional gerada pela presença de carnívoros nos espetáculos circenses 
— é comum que cães e gatos vivos sejam fornecidos a eles como alimentação, mui- 
tas vezes trocados por ingressos pelos moradores da localidade onde se encontra O 


circo” 45 


Como relata o Deputado Federal Jorge Pinheiro, ao analisar o PL n. 7.294/2006, 
que tramita na CD, “vários circos famosos internacionalmente -— como o Circo So- 
leil do Canadá e o Circo Oz da Austrália — não utilizam animais em seus espe- 
táculos e, inclusive, a Escola Nacional de Circos se manifestou a favor do projeto 
de lei proibindo animais em circos no Estado do Rio de Janeiro. No Brasil, o Circo 
Popular do Brasil, além de outros cinco circos, apresentam apenas espetáculos com 
humanos. A apresentação de animais nos espetáculos circenses em nada contribui 
à educação ambiental da população, visto que O comportamento apresentado não se 
assemelha ao comportamento natural desses animais, inclusive expondo-os ao ridi- 
culo. Mesmo alguns empresários de circo reconhecem que há uma tendência mun- 
dial de desvalorização de animais como atração circense e que o ‘circo do futuro” 


»” aó 


valorizará mais o artista”, 


= 19.8.7,4.3. O fim dos animais em circos significaria o fim da cultura circense? 


Por todo o exposto, não nos parece que O uso de animais seja essencial para que 
o circo cumpra o seu relevante papel para a cultura de nosso país. 

Em um primeiro momento, a utilização dos animais nos circos tenderia muito 
mais a caracterizar a crueldade do que o fortalecimento da cultura 

Vários incidentes com animais de circos já foram relatados. Há notícias de maus- 
tratos e abandono de animais, bem como de tragédias, como, em 09.04. 2000, a morte 
de um menino de 6 anos por leões do Circo Vostok em Jaboatão dos Guararapes/PE, 
levando a sociedade a se revoltar e ao encaminhamento de vários projetos de lei no 
sentido de se proibir a utilização dos animais nos circos. 

Vários Estados, como São Paulo, Rio de Janeiro, Pernambuco, assim como vá- 
rios Municipios, já proibiram a participação de animais em espetáculos circenses. 

Proibir a utilização de animais em circo não significará o fim da arte, da cultura 
circense, que tem muito a oferecer, como a apresentação dos malabaristas, dos tra- 
pezistas, dos engolidores de fogo, dos mágicos, dos palhaços e de tantos, homens 
e mulheres, artistas que fazem da arte a sua vida e lutam para encantar, alegrar e 
estimular o sonho e o imaginário 
Portanto, preserva-se a cultura, e, ao mesmo tempo, do se proibir o emprego de 


“animais em circos, garante-se a proibição de crueldade, harmonizando os preceitos 


constitucionais. 


“ PL n 7291/2006, em 20 12 2007, apresentado na Comissão de Educação e Cultura (CEC) da Cà- 


mara dos Deputados. 
3 Comissão de Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentável (CMADS) — Parecer do Relator, 


15.12.2006 
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:. 19.8.8. Exploração de recursos minerais 


E ae y explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio ambien- 
gradado, de acordo com solução técnica exigida pelo órgão públi 
ne público competente, 
ER e a A Lona Leme Machado, “foi um avanço considerável 
ERR n pais — considerar induvidosamente a atividade minerá- 
mineração como atividade degradadora do ambiente pelo só fato dessa ativi 
dade existir. Há, contudo, três formas de degradação diferentes que podem di d E 
mineração: a primeira, poderá ser evitada antes do licenciamento da lavra di da 
Fa a do Sia de impacto ambiental; a segunda, poderá ser ud 
cionamento da atividade de lavra e/ou pesquisa; ceir 
cuida a Constituição: a recomposição. A norma E P S A 


fases apontadas mas mostrou gue toda atividade de mineração impor ta em necessi- 
É) 
dade de uma ati vidade de recuperação . 


= À ex ão, ai i 
pi Ra ainda nos termos do art. 225, caput, terá de ser sustentável para 
sgotamento dos recursos minerais, inclusive para as gerações futuras. 


© 19.8.9. Responsabilidade por danos ambientais 


Nos termos do ar 225 § 3 as condutas e atividades cons der das estvas 
ao meio a bi di ara ia pi Ê i a $ , j i 
mbiente sujeito o os infra tores, pessoas fi ica ou juridics S sanções 
d , 


p ad Im "ativas ind p p 
näentemente da obri açao de reparar os dano 
enais e | m str t k4 4 epe d £ S 


E Responsabilidade criminal: influenciado pelo art 45, 8 3.º, da Constituição 
espanhola, o constituinte de 1988 erigiu o meio ambiente a bem juridico-pejal 


Aoma prevendo a responsabilização criminal em razão dos crimes ecológi 
5 me ” > + . À 7 
o e NR o principio da reserva legal deverá ser respeitado, destacan- 

ei n. 9.605/98 Outro ponto bastante interessante foi o estabelecimento 


de responsabilidade penal” da pessoa jurídica 5 


“” Paulo À L Machado, Direito ambiental brasileiro, 6 ed,p 41-42 


aR Sob; x “ri é trela i 
+a E 5 vá da a penal, cf Luiz Regis Prado, Crimes contra o ambiente .., pas 
, € Direito penal ambiental: problemas fundamentai 7 ind [veii 
e E ATEL OREN f ais, passin Ainda nesse contex site 
PN Ferreira, Tutela penal do patrimônio cultural, passim SENA 
obre a ri sabilizaçã a soa jurídica, ai 
psd Gde penal da pessoa jurídica, ainda está pendente de Julgamento pelo STF 
Nasa a : o i at o di do art. 225, 3 3º da CF/88 (cf RE 473.045) Em outro julgado 
e anotou o Min Lewandowski, “na atual configuraçã ituci É era 
anotou ski, jo constitucional, é possível 3 
responsabilização penal da pessoa juridi xi E ERR 
fi juridica, segundo o sistema da dupla i à i 
r i op pesson eg pla imputação e em bases epis- 
So Eam an das utilizadas tradicionalmente, sendo competência do Juizo de A 
E p a ei 1e c É cada caso concreto” (HC 88.544, Notícias STF, 03.05.2006 — obs.: o ndo 
Ed i apreciado pelo STF, pois o Min Rel. declinou a competência para o TJ local, tendo em 
ovo posicionamento fixado pelo STF no julgamento do HC 86 834, que entendeu 
rada a S 690/STF — Inf. 437/8TF) ' at 
De ac à Lei 5/98: i 
E rea com à Lei n. 9 605/98: Art. 21. As penas aplicáveis isolada, cumulativa ou alternati 
nte às pessoas jurídicas, de acordo com o disposto no art 3º, são: I -— multa: H restriti É 
, São: a; H — ivas 


49 
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© Responsabilidade administrativa: em razão da violação de normas adminis- 
trativas, foram estabelecidas sanções também de natureza administrativa, como 
multa, interdição da atividade, advertência, suspensão de benefícios etc. 

[J Responsabilidade civil: todo dano ambiental, de qualquer natureza (contra- 
tual, extracontratual, que decorra de ato ilícito ou mesmo lícito), deverá ser in- 
denizado. Trata-se de responsabilidade objetiva e integral (cf. art. 21, XXI, 
“d”, da CF/88 eart 14, § 1.º, daLein 6 938/81)” em razão do dano ecológico, 
independentemente de culpa, bastando a prova do dano e do nexo de causalida- 
de Tendo em vista a natureza do dano ambiental, há a preferência pela tutela 


especifica e reposição do statu quo ante * 


19.8.10. Ecossistemas especialmente protegidos e erigidos à categoria de 
patrimônio nacional 
De acordo com o art 225, $ 4º, são patrimônio nacional, e sua utilização far- 
se-á, na forma da lei, dentro de condições que assegurem a preservação do meio 
ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais: 


c Floresta Amazônica brasileira 
G Mata Atlântica 

O Serra do Mar 

D Pantanal Mato-Grossense 

O Zona Costeira 


Conforme entendimento fixado pelo STF, “a norma inscrita no art. 225,8 4º, 
da Constituição deve ser interpretada de modo harmonioso com o sistema jurídico 
consagrado pelo ordenamento fundamental, notadamente com a cláusula que, pro- 
clamada pelo art 5.º, XXH, da Carta Política, garante e assegura O direito de pro- 
priedade em todas as suas projeções, inclusive aquela concernente à compensação 
financeira devida pelo Poder Público ao proprietário atingido por atos imputáveis à 
atividade estatal”.” 


de direitos; H — prestação de serviços à comunidade” “Art. 22. As penas restritivas de direitos 
da pessoa jurídica são: 1 — suspensão parcial ou total de atividades; H — interdição temporária de 
estabelecimento, obra ou atividade; HI — proibição de contratar com o Poder Público. bem como 
dele obter subsídios. subvenções ou doações” 

“Art 14.4 1º Sem obstar a aplicação das penalidades previstas neste artigo. é o poluidor obrigado. in- 
dependentemente da existência de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente 
e à terceiros. afetados por sua atividade. O Ministério Público da União e dos Estados terá legitimidade 
para propor ação de responsabilidade civil criminal. por danos causados no meio ambiente ” 

2 Nesse sentido. cf o nosso Teoria geral da ação civil pública,2 ed . p 353ess 

RE 134 297, rel. Min Celso de Mello. j. 130695. DJ. 2209 1995 (RTJ 158/205). CF, ain- 
da, RE 267 817. RTJ 184/322; RE 471 HHO-AgR, rel Min Sepúlveda Pertence. j 14 11.2006, 
DJ, 07 122006; RE 300 244, rel. Min Moreira Alves, j 20.112001, DJ. 1912.2001. è RE 
349 184, DJ. 07 03 2003 


a 
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19.8.11. Terras devolutas 


19.8.11.1. Classificação dos bens públicos: as terras devolutas enquanto bens 
dominicais 
No tocante à destinação, os bens públicos podem ser classificados em: 


O Bens de use comum do povo ou do domínio público: destinados à utiliza- 
ção geral e igualitária pelos indivíduos, independem de consentimento individua- 
lizado pelo Poder Público para a sua utilização e podem ser assim exemplifica- 
dos: rios, mares, estradas, ruas e praças. Por regia, a sua utilização é gratuita, 
mas há exemplo de exigência de contraprestação pelo Poder Público, como no 
caso dos pedágios nas rodovias (art. 99, I, do CC) 

D Bens de uso especial ou do patrimônio administrativo: são aqueles utili- 
zados pela Administração Pública para a execução de serviços públicos e admi- 
nistrativos, tais como os edifícios ou terrenos destinados a serviço ou estabele- 
cimento da administração federal, estadual, territorial ou municipal, inclusive os 
de suas autarquias (art. 99, H, do CC). 

O Bens dominicais ou do patrimônio disponivel: constituem o patrimônio das 
pessoas jurídicas de direito público, como objeto de direito pessoal, ou real, de 
cada uma dessas entidades (art. 99, HI, do CC), e não se encontram afeiasos a 
qualquer finalidade específica, qual seja, não são de uso comum do povo nem 
de uso especial Como exemplo, destacamos as terras devolutas e todas aque- 
las que não tenham nenhuma destinação pública específica, os prédios públicos 
desativados, os terrenos de marinha etc 


Pois bem Feito esse breve apontamento (que deverá ser aprofundado nos livros 
de direito administrativo — no capítulo sobre bens públicos), interessa-nos, dentro 
da idéia de meio ambiente, analisar a questão particular sobre as terras develutas. 


19.8.11.2. Titularidade 


Na época do Brasil colônia, todas as terras descobertas eram públicas e per- 
tenciam a Portugal, que, por sua vez, trespassou parte delas para os colonizadores 
mediante as concessões de sesmarias, que deveriam ser demarcadas e cultivadas, 
sob pena de comisso, qual seja, retorno das terras para a Coroa Dessa forma, tanto 
as terras que calam em comisso como as que nunca foram trespassadas e, assim 
não foram fixadas como do dominio privado nem tinham destinação específica no 
domínio público foram consideradas devolutas 

Proclamada a independência, as terras devolutas passaram a integrar o patrimô- 
nio público do Império 

Em seguida, nos termos do art. 64 da Constituição de 1891 (República), as 
terras devolutas foram transferidas para os Estados-membros, ficando com a 
União somente a porção do território indispensável para a defesa das fronteiras 
fortificações, construções militares e estradas-de-ferro federais. Alguns Estados, 
por sua vez, transferiram, ao longo do tempo, parcela das terras devolutas para os 
seus Municípios. 
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Na Constituição de 1988, parte das terras devolutas que já tinham sido destina- 
das aos Estados reverteu ao domínio público federal, uma vez que, nos termos do 
art. 20, H, são bens da União as terras devolutas indispensáveis à defesa das fron- 
teiras, das fortificações e construções militares, das vias federais de comunicação e à 
preservação ambiental, definidas em lei. 

Assim, podemos afirmar que as terras devolutas, desde a Constituição de 1891, 
por regra, pertencem aos Estades-membros, excetuando-se aquelas que, conforme 
visto, são indispensáveis à defesa das fronteiras, das fortificações e construções mi- 
litares, das vias federais de comunicação e à preservação ambiental, definidas em lei 
(art. 20, H, c/c o art. 26, EV). 

Segundo Hely Lopes Meirelles, terras devolutas “... são todas aquelas que, 
pertencentes ao dominio público de qualquer das entidades estatais, não se acham 
utilizadas pelo Poder Público, nem destinadas a fins administrativos específicos. São 
bens públicos patrimoniais ainda não utilizados pelos respectivos proprietários”, ** 


19.8.11.3. Terras devolutas ou arrecadadas pelo Estado necessárias à prote- 
ção dos ecossistemas naturais — indisponibilidade 

Nos termos dos arts. 100 e 101 do CC, os bens públicos de uso comum do 
povo e os de uso especial são inalienáveis, enquanto conservarem a sua qualifica- 
ção, na forma que a lei determinar. Por sua vez, os bens públicos dominicais podem 
ser alienados, observadas as exigências da lei. 

"2 Por todo o exposto, teoricamente, as terras devolutas, por serem bens públicos 
dominicais, poderiam ser alienadas. 

Contudo, as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados (art. 26, IV), por 
ações discriminatórias, necessárias à proteção dos ecossistemas naturais, foram 
declaradas pela Constituição como indisponíveis (art 225, 3 5º), não podendo, por- 
tanto, ser atienadas, O constituinte, nesse caso particular, colocou-as sob o mesmo 
regime jurídico dos bens de uso comum do povo e de uso especial (art. 100 do CC). 

Segundo discorre José Afonso da Silva, “a regra não abrange nem as terras devolutas 
da União, nem as dos Municípios, embora a destes até devesse abranger. A indisponibi- 
lidade constitucionalmente estabelecida depende de verificação de sua necessidade para 
a proteção indicada e significa — verificado esse pressuposto inclusive na via judicial 
— que a alienação e mesmo a simples legitimação de posse dessas terras são nulas” 5 


19.8.12. Localização das usinas nucleares: necessidade de lei federal 
Para serem instaladas, as usinas que operam com reator nuclear deverão ter a 
sua localização definida em lei federal 
Essa regra complementa a fixada no art. 21, XXII, “a”, que estabelece a neces- 
sidade de aprovação e autorização, pelo Congresso Nacional (art 49, XIV), para o 
funcionamento das usinas nucleares e somente para fins pacíficos 


S Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, 30 ed. p 53 
3 José Afonso da Silva, Comentários ,4 ed,p 850 
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Assim, toda e qualquer lei estadual, distrital ou municipal, inclusive Cons- 
tituição estadual, ou Lei Orgânica, que vedar ou autorizar a instalação de usina 
nuclear em determinada região será inconstitucional por invadir a competência 
da União. 


19.9. FAMÍLIA, CRIANÇA, ADOLESCENTE E IDOSO 
19.9.1. Familia: conceito de entidade familiar 


Nos termos do art. 226, a família é a base da sociedade e terá especial proteção 
do Estado. 5º 

O conceito de família foi ampliado pelo texto de 1988, visto que, para efeito 
de proteção pelo Estado, foi reconhecida como entidade familiar também a união 
estável”? entre o homem e a mulher, devendo a lei facilitar sua conversão em casa- 
mento. 


Embora fique clara a preferência do constituinte pelo casamento entre homem 
e mulher (uma vez que estabelece que a lei deverá facilitar a conversão da união 
estável em casamento), destacamos a importância deste novo preceito constitucional 
(união estável), ampliando o conceito de entidade familiar. 

Aprimorando o sistema anterior, que só reconhecia a sociedade biparental (fi- 
lhos de pai e mãe, tanto que as mães solteiras eram extremamente marginalizadas), 
fundado em ultrapassado modelo patriarcal e hierarquizado (Código Civil de 1916), 
a Constituição de 1988 reconheceu a família monoparental. 

Nesse sentido, nos termos do art. 226, $ 4.º, entende-se, também, como entidade 
familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes 

O Estado, então, deverá assegurar proteção especial para as mães solteiras, os 
pais solteiros, a comunidade de pai ou mãe separados ou divorciados e eventuais 
filhos, as famílias instituídas por inseminação artificial, produção independente etc. 


* “A Lein 8560/92 expressamente assegurou ao Parquet, desde que provocado pelo interessado e 
diante de evidências positivas, a possibilidade de intentar a ação de investigação de paternidade, 
legitimação essa decorrente da proteção constitucional conferida à família e à criança, bem como 
da indisponibilidade legalmente atribuída ao reconhecimento do estado de filiação Dele decorrem 
direitos da personalidade e de caráter patrimonial que determinam e justificam a necessária atuação 
do Ministério Público para assegurar a sua efetividade, sempre em defesa da criança, na hipótese 
de não reconhecimento voluntário da paternidade ou recusa do suposto pai” (RE 248.869, rel Min 
Maurício Corrêa, j 07.08 2003, DJ, 12.03 2004) 

* A Lei n. 8.971/94 citava o termo companheiros; a Lei n, 9.278/96 disciplinava a situação dos con- 
viventes O Novo Código Civil (Lei n 10.406/2002, que para parte da doutrina revogou as outras 
duas leis — cf. Carlos Roberto Gonçalves. Direito civil brasileiro, v. VI, p. 536) abriu um título 
próprio para a união estável, tratando dos companheiros e reconhecendo, nos termos do art 1723, 
caput, como entidade familiar, a união estável entre o homem e a mulher, configurada na convivên- 
cia pública, contínua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituição de família 

“ “Art 226, 8 5º Os direitos e deveres referentes à sociedade conjugal são exercidos igualmente pelo 
homem e pela mulher ” 
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Prioriza-se, portanto, a família socioafetiva à luz da dignidade da pessoa hu- 
mana, com destaque para a função social da família, consagrando a igualdade ab- 
mana, aqt X | aa 
soluta entre os cônjuges (art 226, 8 5.7)º e os filhos (art 227, 86º) 


19.9.2. União homossexual ou homoafetiva (união estável entre pessoas do 
mesmo sexo) 


ção da união estáve l bjetiva (“a) c litori; 
affectio maritalis: ânimo ou objetivo de constituir família”) ou de ordem objetiva (“a) 


doutrina classifica a união entre pessoas do mesmo sexo (p ria homossexual ou 
i {vggtetiya) como gis inexistente, estando a matéria excluída do direito de 
família, devendo ser analisada como contrato de sociedade (art. 981, caput, do CC) 
e gerando apenas efeitos de caráter obrigacional | 

Com o máximo respeito e profunda admiração que temos pelo ilustre professor, 
com a devida vênia, não cencordamos com esse posicionamento Deve ser feita 
uma interpretação mais ampia do art. 226, § 3º (que discorre sobre à união estável 
entre homem e mulher), à luz do caput, que prestigia a proteção da família, e, espe- 
cialmente, do princípio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, IH, da CF/88) 


dign 

Não temos dúvida de que o direito tem de evoluir para disciplinar a realidade 
social das uniões homoafetivas, assegurando o direito de herança, previdência, pro- 
priedade, sucessão e, quem sabe, no futuro, de acordo com à evolução da sociedade, 
de adoção de crianças e qualquer outro direito assegurado à união estável como 
entidade familiar l n 

Parece, então, que a união homoafetiva, à luz do princípio da dignidade da 
: x (art. 1º, IH — regra-matriz dos direitos fundamentais), do direito 
£ (art 5º, X), da Cr ação, enquanto objetivo fundamental 
do Estado (art. 3º, IV), da igualdade em relação ao tratamento dado à união estável 
entre um homem e uma mulher (art. 5.º, caput), deva ser considerada entidade fami- 
e, assim, ter o tratamento e proteção especial por parte do Estado, exatamente 


como vem sendo conferido à união estável entre um homem e uma mulher. 
. À p Fo 4.80 p 
Nesse sentido, conforme argumenta Maria Berenice Dias, mostra-se... impo 
sitivo reconhecer a existência de um gênero de união estável que comporta mais de 


» “Art 227. § 6° Os filhos. havidos ou não da relação do casamento. ou por adoção. terão os mesmos 
direitos e qualificações, proibidas quaisquer designações discriminatórias relativas à filiação 
w Carios Roberto Gonçalves. Direito civil brasileiro. v VI. p 539-540 
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família, mister reconhecer a existência de uma união estável. Independente do sexo 
dos parceiros, fazem jus à mesma proteção...” º! 

No STF, destacamos o voto do Min. Celso de Mello no julgamento da ADI 
3.300, ajuizada pela Associação da Parada do Orgulho dos Gays, Lésbicas, Bissexu- 
ais e Transgêneros de São Paulo e pela Associação de Incentivo à Educação e Saúde 
de São Paulo, que buscava o reconhecimento pelo STF das uniões estáveis entre ho- 
mossexuais como entidade familiar e, assim, à declaração de inconstitucionalidade 
do art. 1.º da Lei n. 9.278/96, o qual só estabeleceu como entidade familiar “a união 
estável entre o homem e a mulher”. 

Por questões formais, o Min. Celso de Mello extinguiu a ADJ, pois a norma im- 
pugnada, antes do ajuizamento da referida ADI, já havia sido revogada pelo Novo CC 
(que continuou abordando a união entre um homem e uma mulher — art. 1.723). 

Contudo, em obter dictum (comentários laterais ou de passagem que não influem 
na decisão de mérito), o Ministro destacou a importância de discutir o tema das uniões 
estáveis homoafetivas, inclusive para efeito de sua subsunção ou não ao conceito de 
entidade familiar (o que, segundo aponta, poderia ser discutido em ADPF) 

Em seu voto, conforme estabelece, seguindo “.. o magistério da doutrina, 
apoiando-se em valiosa hermenêutica construtiva, utilizando-se da analogia e invo- 
cando principios fundamentais (como os da dignidade da pessoa humana, da liberda- 
de, da autodeterminação, da igualdade, do pluralismo, da intimidade, da não-discrimi- 
nação e da busca da felicidade), tem revelado admirável percepção do alto significado 
de que se revestem tanto o reconhecimento do direito personalíssimo à orientação 
sexual, de um lado, quanto a proclamação da legitimidade ético-jurídica da união 
homoafetiva como entidade familiar, de outro, em ordem a permitir que se extraiam, 

em favor de parceiros homossexuais, relevantes consegiiências no plano do Direito 
e na esfera das relações sociais Essa visão do tema, que tem a virtude de superar, 
neste início de terceiro milênio, incompreensíveis resistências sociais e institucionais 
fundadas em fórmulas preconceituosas inadmissíveis, vem sendo externada, como 
anteriormente enfatizado, por eminentes autores, cuja análise de tão significativas 
questões tem colocado em evidência, com absoluta correção, a necessidade de se 
atribuir verdadeiro estatuto de cidadania às uniões estáveis homoafetivas .” 2 

Em decisão monocrática, o Min Marco Aurélio, então presidente do STE, con- 
firmou a decisão proferida pela Juíza Simone Barbisan Forte, da 3* Vara Previden- 
ciária da Justiça Federal no RS,” mantida pelo TRF da 4 * Região, e determinou que 
passasse o INSS a considerar o companheiro ou companheira homossexual como 
dependente preferencial (art 16, I, da Lei n. 8.213/91), possibilitando a inscrição 


& Maria Berenice Dias. União homossexual: o preconceito e a justiça. p. 97 

* Para a íntegra do voto do Min Celso de Melilo na ADI n. 3.300, cf Notícias STF. 06 02.2006, 
17h45, e Inf. 414/STF Em seu voto, o Min destaca julgados do TJ/RS (AC 70005488812. Rel Des 
José Carlos Teixeira Giorgis, 7.º Câmara Civil) e do TRF4 (Revista do TRE/4 ° Região, v 57/309- 
348. 310, rel Des Federal João Batista Pinto Silveira). que merecem a leitura 

“3 Trata-se da ação civil pública n 2000 71 00 009347, ajuizada pelo MPF 
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de qualquer deles diretamente nas dependências da Autarquia (inclusive nos casos de 
segurado empregado ou trabalhador avulso) e estabelecendo, ainda, que o INSS pas- 
sasse a processar e a deferir os pedidos de pensão por morte e auxílio-reclusão re- 
alizados por companheiros do mesmo sexo, desde que cumpridos pelos requerentes, 
no que couber, os requisitos exigidos para os companheiros heterossexuais (arts. 74 
a 80 da Lei n. 8.213/91 e art 22 do Decreto n. 3.048/99) 4 

Finalmente, cabe lembrar a ADPF n. 132, ajuizada em 03.03 2008 pelo Gover- 
nador do Rio de Janeiro, na qual, certamente, o STF poderá analisar a questão. Na 
ação, pretende-se, tendo por objeto dispositivos do Estatuto dos Servidores Públicos 
Civis do Estado do Rio de Janeiro, que se reconheça o direito de licença, previdên- 
cia e assistência (incisos Il e V dos arts. 19 e 33 do Decreto-Lei 220/75) aos casais 
homossexuais. 

Em 09.06.2008, o STF recebeu o parecer do AGU no sentido de se admitir as 
uniões homoafetivas como entidades familiares (matéria pendente de julgamento 
pelo STF). 


19.9.3. Transexualidade 

A Res. n. 1.652/2002 do Conselho Federal de Medicina estabeleceu regras e 
procedimentos para à cirurgia de transgenitalismo, revogando a anterior, que dis- 
ciplinava o assunto, Res. CFM n. 1482/97 

Nos termos de seus considerandos, destacamos que o paciente transexual “... é 
portador de desvio psicológico permanente de identidade sexual, com rejeição do 
fenótipo e tendência à automutilação e ou auto-extermínio” 

Segundo a Organização Mundial de Saúde (OMS), o transexualismo é reconhecido 
como uma patologia (CID-10 F64.0)$ podendo ser conceituado como a vontade de viver 
e ser aceito como membro do sexo oposto, acompanhado, geralmente, do desejo de fazer 
com que o corpo seja o mais próximo daquele que se sonha, seja por cirurgia ou tratamen- 
to hormonal Fixa-se, ainda, o prazo de dois anos de continuidade do desejo de mudança 
de sexo e que não haja sintoma de qualquer outro transtorno mental. Isso quer dizer que a 
pessoa nasce com caracteristicas físicas de um sexo, mas pensa e se comporta como uma 


Segundo o art. 3.º da Res. CFM n. 1.652/2002, a definição de transexualismo 
obedecerá, no mínimo, aos seguintes critérios: 


5 desconforto com o sexo anatômico natural; 
O desejo expresso de eliminar os genitais, perder as características primá- 
rias e secundárias do próprio sexo e ganhar as do sexo oposto; 


*! Petição n. 1.984-9/RS A integra da decisão monocrática dada pelo Min Marco Aurélio pode ser 
conferida em Notícias STF, 14 02.2003, 14h39 Em outro julgado, não aceitando a interpretação 
ampliativa do art 226, § 3º, cf. Min Eros Grau, RE 406.837/SP j 2302.2005, D7, 31.03.2005. 


& Disponivel em: <http://www. who invclassifications/icd/en/GRNBOOK pdf> 
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O permanência desses distúrbios de forma contínua e consistente por, no 
mínimo, dois anos; 
[ausência de outros transtornos mentais. 


Pode ser tanto a transformação do fenótipo masculino em feminino ( neocolpo- 
vulvoplastias), com bons resultados cirúrgicos, do ponto de vista estético ou funcio- 
nal, como do fenótipo feminino em masculino (neofaloplastias), uma vez que, neste 
último caso, ainda há dificuldades técnicas para a obtenção de bom resultado, seja no 
aspecto estético, seja no funcional 

Assim, por todo o exposto, várias decisões de tribunais estaduais e também do 
STJ (SE 2.149, Min. Barros Monteiro, DJ, 11.12.2006) vêm reconhecendo, com 
base nos princípios da dignidade da pessoa humana (art 1.º, II); proibição de 
discriminação por motivo de sexo (art. 3.º, IV): intimidade, vida privada e honra 
(art. 5.º, X); direito à saúde (arts. 196 e segs., destacando-se o art. 199,8 4°) ete. o 
apoio do Estado para a mudança de sexo, inclusive pelo SUS, e, ainda, a autorização 
para mudança de nome e sexo no registro civil (adeguando-se, assim, o documento 
formal à aparência do registrando e evitando, por consegiiência, constrangimento). 

No STF, em decisão monocrática, a Min Ellen Gracie concedeu pedido de Sus- 
pensão de Tutela Antecipada (STA 185), requerida pela União, contra ato da 3º T 
do TRF-4 que confirmou decisão de juizo de primeira instância, determinando que o 
SUS realizasse todas as cirurgias de transgenitalização (12.12.2007). 

Em seu voto, esclarece: “não desconheço o sofrimento e a dura realidade dos 
pacientes portadores de transexualismo (patologia devidamente reconhecida pela 
Organização Mundial de Saúde: CID-10 F64.0), que se submetem a programas de 
transtorno de identidade de gênero em hospitais públicos, a entrevistas individuais 
e com familiares, a reuniões de grupo e a acompanhamento por equipe multidisci- 
plinar, nos termos da Resolução 1.652/2002 do Conselho Federal de Medicina, com 
o objetivo de realizar a cirurgia de transgenitalização, pessoas que merecem todo o 
respeito por parte da sociedade brasileira e do Poder Judiciário” 56 

Contudo, na medida em que a decisão dada na ação civil pública repercutiria 
sobre a programação orçamentária federal e, assim, geraria impacto nas finanças 
públicas, a Min. Ellen determinou a suspensão da medida judicial 

Deve-se deixar claro que a decisão não afasta a realidade dos transexuais; muito 
pelo contrário: a reconhece. Deixa, contudo, por questões orçamentárias, de reco- 
nhecer à obrigatoriedade de realização da cirurgia pelo SUS, e, por questões proces- 
suais, de analisar o mérito da ação 

Na prática, pelos argumentos expostos, parece-nos que o SUS deva, sim, arcar 
com os custos de referida cirurgia. Dessa forma, não temos dúvida em afirmar que 
o Estado deverá reconhecer como entidade familiar aquela em que se tenha um 
transexual como membro, assegurando todos os direitos já defendidos para a união 
estável homoafetiva. 


“ Para a integra da decisão da Min Ellen Gracie, cf Notícias STF, 12.12 2007, 09h30 
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Nesse caso do transexual, uma vez realizada a cirurgia, se uma pessoa que era 
do fenótipo masculino se transformou em mulher, reconhecida a mudança de sexo 
inclusive no registro civil, parece-nos que poderá se casar com um homem, € aqui 
teríamos um perfeito casamento 

O tema é muito novo e precisa de reflexão pelo STF. Vamos aguardar. 


19.9.4. A união estável pode ser reconhecida em relação a uma menor de 
14 anos estuprada que veio a se casar com O agressor, para 
efeitos de extinção de punibilidade quando era admitida (antes da 
revogação do art. 107, VII, do CP)? 

Conforme noticiado pelo STF, de acordo com os autos do RE 418.376, “.. 0 
réu estuprou uma sobrinha aos nove anos de idade e com ela manteve relações se- 
xuais até os doze anos, quando a engravidou. A partir daí, os dois passaram à viver 
maritalmente e a defesa de JA F.M. alega que ficou configurada a chamada união 
estável” (Notícias STF, 09.02.2006, 19h05) 

Configurada a união estável, tendo em vista que o fato ocorreu quando ainda 
vigorava o art. 107, VII, do CP (que prescrevia a extinção da punibilidade pelo casa- 
mento do agente com a vítima, nos crimes contra os costumes, definidos nos Capítu- 
los 1, If e IH do Título VI da Parte Especial)” propunha-se a sentença absolutória 

O STF, contudo, por 6 votos a 3, entendeu não se aplicar a extinção da punibili- 
dade em razão da gravidade do crime, com violência presumida, dadas as circuns- 
tâncias de a vítima ser menor de 14 anos e o Estado ter o dever de coibir a violência 
no âmbito das relações familiares (art 226, § 8°) e, ainda, o dever de proteger às 
crianças e adolescentes (art. 227, caput) Por isso, a relação não poderia caracterizar- 
se como união estável: 


“EMENTA: Estupro. Posterior convivência entre autor € vítima Extinção da punibi- 
lidade com base no art. 107, VII, do Código Penal Enocorrência, no caso concreto. 
Absoluta incapacidade de autodeterminação da vítima Recurso desprovido O crime 
foi praticado contra criança de nove anos de idade, absolutamente incapaz de se auto- 
determinar e de expressar vontade livre e autônoma. Portanto, inviável a extinção da 
punibilidade em razão do posterior convívio da vítima — a menor impúbere violentada 
— com o autor do estupro Convívio que não pode ser caracterizado como união estável, 
nem mesmo para os fins do art. 226, 8 3º, da Constituição Republicana, que não protege 
a relação marital de uma criança com seu opressor, sendo clara a inexistência de um 
consentimento válido. neste caso. Solução que vai ao encontro da inovação legislativa 
promovida pela Lei n. 11 106/2005 — embora esta seja inaplicável ao caso por ser lei 
posterior aos fatos —, mas que dela prescinde, pois não considera validamente existente 
a relação marital exigida pelo art. 107, VII, do Código Penal” (RE 418.376, rel p/o ac 
Min Joaquim Barbosa, j. em 09 02 2006, DJ. 23 03 2007) 


“ Oat 107, VIL do CP foi revogado pela Lei n. 11.106/2005 
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es. pa ” x = i 
19.9.5. Família: assistência e proteção contra a violência doméstica 
. O Estado assegurará a : Srnis à família na pessoa de cada um dos que a 
integram, criando mecanismos para « no âmbito de suas relações 
Percebam que essa proteção, dever do Estado, refere-se ao conceito amplo de 
entidade familiar, abrangendo, também, qualquer forma de união estável, e não so- 
mente a mulher, como o homem, filhos e qualquer de seus integrantes. 


19.9.6. Casamento: regras gerais; efeito civil; liberdade de crença (centro 
espírita, candomblé, umbanda etc.) 

O casamento é civil e gratuita a celebração (art. 226, $ 1º). 

O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei (art. 226, § 2.º) 
; Pa contexto, destacamos importante discussão decorrente do direito fun- 

amente à Ex + 4) i s e re, jys a 7 tet 
al da liberdade de crença, culto e organização religiosa (art. 5º, VLa 

VHD. 

Conforme já estudamos, desde o advento da República existe separação entre 
Estado e Igreja, inexistindo religião oficial da República Federativa do Brasil. 
rca Portanto, se não existe religião oficial e se a liberdade de crença religiosa está 
assegurada, indagamos se o casamento em ventre espirita ou mesmo em tempio 
a é sa, enfim, o casamento celebrado por líder 
2e gosig sligtêo ou zo. teria o mesmo efeito civil do casamento realizado 
na religião católica, aplicando-se, por consegiência, o art. 226, $ 2.º. 

O STF ainda não enfrentou o tema. Contudo, existem dois importantes julgados 
proferidos por Tribunais de Justiça 

Em primeiro lugar, destacamos julgado proferido pelo ^ que garante O 

E o z x a é a EME, X -e . E 

mesmo efeito estabelecido para o casamento religioso (da religião católica) ao casa- 
mento realizado em centro espírita, prestigiando a Gignivade 


essor humana e 


mem “EMENTA: ( ). O casamento realizado num Centro Espírita, perante a autoridade re- 


conhecida pela comunidade, tem validade jurídica e se equipara ao casamento celebrado 
perante autoridade pública, devendo ser registrado no registro próprio, observados os 
requisitos legais para o casamento” (MS n 34 739-8/2005 — 10 03 2006) & 


Em igual sentido, destacamos decisão proferida pelo TJ/R5: 


| Nesse particular, entendo, primeiro, que o casamento no candomblé ou na umbanda 
| Ei o mesmo valor dos casamentos realizados nas religiões católicas e israelitas Não 
| devemos valorar mais os pactos realizados em grandes sinagogas ou catedrais pompo- 


o Agradecemos o envio do Acórdão pelo Dr Yure Ubaldino Rocha Soares Para conhecer o parecer 
favorável do MP, cf. José Edivaldo Rocha Rotondano, o Ministério Público entende que casamento 
em centro espírita pode ter efeitos civis Jus Navigandi. Teresina, ano 10,n 914, 3 jan 2006. Dis- 
ponível em: <http://jus2 uol. com br/pecas/texto asp ?id=666>. Acesso em: 08 02 2008. 
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sas, pelo fato de o casamento ter sido realizado em terreiros. Em todas essas cerimônias, 
o que está em questão, antes de mais nada é a fé que cada um dos parceiros tem numa 
força sobrenatural. Além disso, vale também, a confiança nos padres, pais-de-santo, 
rabinos e pastores, legitimos representantes das entidades dignas de fé de cada um 
Enfim, mais do que um frio e burocrático casamento civil, a relevância do casamento 
religioso centra-se em valores transcendentes que o direito deve aprender a reconhecer 
seus efeitos” (TI/RS — AC 70003296555 — 8° C. Civ — rei Des. Rui Portanova — j 


27.06 2002) 


19.9.7. Divórcio: forma de dissolução do casamento civil 
O casamento civil pode ser dissolvido pelo divórcio, após: 


£] prévia separação judicial por mais de 1 ano nos casos expressos em lei; 
O comprovada separação de fato por mais de 2 anos. 


Durante muito tempo, apenas o casamento com vínculo indissolúvel tinha a 
proteção por parte do Estado. Essa situação foi modificada peia EC n. 9/77 (esta- 
belecia-se como requisito a prévia separação judicial por mais de 3 anos) e depois 
regulamentada pela Lei n. 6515/77 (Lei do Divórcio), estando o direito de dissolu- 
ção do casamento previsto no art. 226, 8 6º, da CF/88, como direito fundamental 
da pessoa humana 

Perceba-se que a Constituição estabelece o divórcio apenas para o casamento 
civil, e não para a união estável, que, reconhecida, por ser união de fato, será “dissol- 
vida” por situação de fato ou acordo entre os conviventes 

Outro ponto a analisar é se a lei poderia estabelecer algum outro requisito para 
a conversão da separação em divórcio além do lapso temporal 

Destaca-se o caso particular do art 36, II, da Lei n. 6 515/77 (Lei do Divórcio), 
que permite contestação em ação de conversão de separação em divórcio ou divórcio 
direto alegando o descumprimento das obrigações assumidas pelo requerente na 
separação. 

O STE enfrentou o tema e entendeu que referido dispositivo não foi recepcio- 
nado pela CF/88. Assim, foi revogado, uma vez que a Constituição só exigiu, como 
exclusivo requisito para conversão da separação em divórcio, o lapso temporal (cf 
RE 387.271, Notícias STF de 08.08.2007 e Inf. 475/STE) 

Por fim, lembramos a Lei n. 11.441/2007, que altera o CPC, possibilitando a 
realização de inventário, partilha, separação consensual e divórcio consensual pela 
via administrativa (“simplificação de procedimentos”). 


: 19.9.8, Liberdade para o planejamento familiar: dignidade da pessoa 
humana e paternidade responsável 
-> Nos termos do art 226, § 7.º, fundado nos princípios da dignidade da pessoa 
humana e da paternidade responsável, o planejamento familiar é de livre de- 
cisão do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e científicos 
para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de 
instituições oficiais ou privadas. 
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Nos termos do art. 2° da Lei n. 9.263/96 (que regula o § 7º do art. 226 da 
CF/88), entende-se por planejamento familiar “o conjunto de ações de regulação 
da fecundidade que garanta direitos iguais de constituição, limitação ou aumento da 
prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal” 

Nesse sentido, destacamos duas ações do Estado: 


O distribuição de preservativos: não só no carnaval, mas durante todo o ano, 
o que materializa o comando do art. 226, 8 7.º; 

o distribuição da “pílula do dia seguinte”: ação nova que gerou muita po- 
lêmica no carnaval de 2008, “A pilula anticoncepcional de emergência (levo- 
norgestrel 0,75 mg), também conhecida como pílula do dia seguinte, é um te- 
curso anticoncepcional importante para evitar uma gravidez indesejada, após 
uma relação sexual desprotegida. (...) Não é abortiva, pois não interrompe uma 
gravidez estabelecida e seu uso deve se dar antes da gravidez, Os vários estudos 
disponíveis atestam que ela atua impedindo o encontro do espermatozóide com 
o óvulo, seja inibindo a ovulação, seja espessando o muco cervical ou alterando 
a capacitação dos espermatozóides Portanto, o seu mecanismo de ação é basi- 
camente o mesmo dos outros métodos anticoncepcionais hormonais (pílulas e 
injetáveis). (...) E um direito assegurado pela Constituição Federal e pela Lei 
n 9263/96, que regulamenta o planejamento familiar, o acesso das pessoas às 
informações, métodos e técnicas para a concepção e para a anticoncepção, cien- 
tificamente aceita e que não coloquem em risco a vida e a saúde das pessoas” 
(Nota Técnica do Ministério da Saúde). 


19.9.9. Criança e adolescente 
A Constituição de 1988 avança na proteção à criança e ao adolescente, estabe- 
lecendo diversos direitos fundamentais 
l A proteção às crianças e aos adolescentes é reforçada pela Convenção sobre os 
Direitos da Criança” e pelo Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei n. 8.069/90) 
que, nos termos de seu art. 2.º, considera: 


O criança: a pessoa até J2 anos de idade incompletos; 
C adolescente: a pessoa entre 12 e 18 anos de idade. 


O Estatuto estabelece, ainda, que existirão casos expressos em lei, disciplinan- 
do a pira excepcional, do Estatuto às pessoas entre 18 e 21 anos de idade Nesse 
sentido: 


E n = “ ` no 

Mas, a questão que ora se enfrenta diz respeito ao efeito da superveniência da maiori- 
dade penal do sócio-educando no curso da medida sócio-educativa que lhe foi imposta 
E evidente gue a aplicação do ECA estará sempre dependente da idade do agente no mo- 
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mento do fato (art. 104, parágrafo único) Contudo, afirmar, que, atingindo a maioridade, 
a medida deve ser extinta é fazer “tábula rasa’ do Estatuto Isso porque esta seria inócua 
para aqueles que cometeram atos infracionais com mais de dezessete anos Com efeito, 
no limite, adotada a tese de defesa, poder-se-ia admitir medidas sócio-educativas com 
duração de apenas um dia, hipótese, dara venia, incompatível com os seus objetivos. £ a) 
A manutenção do infrator, maior de dezoito e menor de vinte e um anos, sob o regime 
do ECA, em situações excepcionais, taxativamente enumeradas, longe de afigurar-se 
ilegal, tem como escopo, exatamente, protegê-lo dos rigores das sanções de aire 
penal. tendo em conta 2 sua inimputabilidade, e reintroduzi-lo paulatinamente na vida 
da comunidade O Juízo da Infância e Juventude, no caso sob exame, agiu corretamente 
ao determinar a progressão de regime do paciente, mantendo-o, todavia. nessa situação 
de semiliberdade, ainda que completados os dezoito anos, em atenção ao que dispõe o 
art 121 do ECA, bem assim aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito à 
condição peculiar de pessoa em desenvolvimento, que regem o instituto da internação 

Ear | Min. Ricardo Lewandowski, j. 10 04 2007. DJ, 18 05.2007) 


Nos termos do art. 227, caput, é dever da isuíls, da somienote € do É E 
colocando-os a salvo de toda forma de negligência, discriminação, exploração, vio- 
lência, crueldade e opressão, “==: à criança e ao adolescente, com absoluta 

o v7i:, O direito a! 


Nesse sentido, o Estado promoverá programas de assistência integral à saúde da 
criança e do adolescente, admitida a participação de entidades não governamentais e 
obedecendo aos seguintes preceitos: 


Rara aplicação de percentual dos recursos públicos destinados 
à saúde na assistência materno-infantil; l 
Dovgueterig 4e "ane : criação de programas de prevenção e atendi- 
mento especializado para os portadores de deficiência física, sensorial ou 
mental, bem como de integração social do adolescente portador de deficiên- 
cia, mediante o treinamento para o trabalho e a convivência, e a facilitação 
do acesso aos bens e serviços coletivos, com a eliminação de preconceitos e 
obstáculos arquitetônicos 
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19.9.10. Criança e adolescente: proteção especial 


Oart 227,8 3º, assegura à criança e ao adolescente direito à proteção especial, 
que abrangerá os seguintes aspectos: 


O proibição de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de 18 anos; 
C idade mínima de 14 anos para admissão ao trabalho, que deverá ser na condi- 
ção de aprendiz até os 16 anos (art 7.º, XXXI); 

O garantia de direitos previdenciários e trabalhistas; 

O garantia de acesso do trabalhador adolescente à escola; 

O garantia de pleno e formal conhecimento da atribuição de ato infracional, 
igualdade na relação processual e defesa técnica por profissional habilitado, se- 
gundo dispuser a legislação tutelar específica; 

© obediência aos princípios de brevidade, excepcionalidade e respeito à con- 
dição peculiar de pessoa em desenvolvimento quando da aplicação de qualquer 
medida privativa da liberdade; 

O estímulo do Poder Público, por meio de assistência jurídica, incentivos fiscais 
e subsídios, nos termos da lei, ao acolhimento, sob a forma de guarda, de crian- 
ça ou adolescente órfio ou abandonado (família substituta da família natural 
— arts. 28 e segs. do ECA); 

O programas de prevenção e atendimento especializado à criança e ao adoles- 
cente dependente de entorpecentes e drogas afins 


Como desdobramento dessa proteção especial por parte do Estado, o art 227, 
§ 4º, estabelece que a lei punirá severamente o abuso, a violência e a exploração 
sexual da criança e do adolescente 

Como reforço de garantia de proteção às crianças e adolescentes e atendimento 
dos direitos, o constituinte determina a observância do art. 204, qual seja, a garantia 
de recursos orçamentários. 


19.9.11. Adoção 
19.9.11.1. Regras gerais sobre adoção 
Nos termos do art 227, § 5.º, a adoção será assistida pelo Poder Público, na forma 
da lei, que estabelecerá casos e condições de sua efetivação por parte de estrangeiros 
A matéria está disciplinada, principalmente, no Código Civil (arts. 1.618 a 1.629) 
e em alguns dispositivos do ECA (que não foram revogados pelo novo CC), visto que 
a adoção atribui a situação de filho ao adotado, desligando-o de qualquer vínculo com 
os pais e parentes consangiíneos, salvo quanto aos impedimentos para o casamento. 
A adoção obedecerá a processo judicial, e os seus efeitos, por regra, só come- 
çam a partir do trânsito em julgado da sentença, exceto se o adotante vier a falecer 
no curso do procedimento, caso em que terá força retroativa à data do óbito. 
Respeitando a dignidade da pessoa humana, o art. 227, § 6.º, da CF/88 estabe- 
lece que os filhos, havidos ou não da relação do casamento, ou por adoção, terão os 
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mesmos direitos e qualificações, inclusive sucessórios, proibidas quaisquer designa- 
Ses discriminatórias relativas à filiação. 
ções discrimi filiaçã: | nor 
Esse tratamento não discriminatório deverá ser observado, também, se a adoção 
for realizada por entidade familiar constituída por união estável, 


19.9.11.2. Adoção internacional | 
“> A adoção internacional, regulada pelo ECA (e não pelo CC, panig Pa 
1.629, do CC, c/c os arts. 51 e 52 do ECA) e, também, pela Convençao i E ng 
Proteção e Cooperação Internacional em Matéria de Adoção Ro É EEN 
3087/99), caracteriza-se como o único modo de colocação em fami Fl o 
estrangeira. Fazendo-se interpretação do art. 31 do ECA, parece SES r a 
excepcional, e, assim, caminha a doutrina € a jurisprudência E senti E i P o 
a adoção por brasileiro ou estrangeiro residente no País àquela para s ias 
Gnternacional).™® De qualquer forma, acima de tudo, no caso concreto, de j 


observar o interesse do adotando. 


<. 19.9.11.3. Adoção por homossexual ou casal transexual 

Conforme já verificamos, parece-nos perfeitamente e a Ee 
teção do Estado em relação à entidade familiar formada pela união homoafetiva o 

; transexual. 

por a sentido, desde que haja minucioso estudo psicossocial nor ENGS e 
tidisciplinar e reconhecimento pelo juiz, sempre buscando O no E e o 
do, parece-nos possivel a adoção por casal homossexual (ou transe E RA 
entendeu o TJ/RJ: “a afirmação de homossexualidade do adotante, pre: # ag 
dividual constitucionalmente garantida, não pode servir de empecilho àa Pa ER 
menor, se não demonstrada ou provada qualquer manifestação PEN s e 
capaz de deformar o caráter do adotado. .” (AC 14.332/98,9º C. Civ. rel. 
de Miranda Magalhães, DORJ, 28 04.99). 


: 19.9.12. Direito de ação de investigação de paternidade: a problemática da 
submissão coercitiva ao exame de DNA | 
Não restam dúvidas de que a Constituição assegura como draig a : 
ação de investigação de paternidade, uma vez que a família é a base da sociedade 


tem especial proteção do Estado. mM f E 
A questão que se coloca é se seria admitida a condução coercitiva para o exame 


de DNA. o Ei » 
Por regra, o STF entende que “discrepa, a mais não poder, de EA E RN 
2 ; mas . +. 
cionais implícitas e explícitas — preservação da dignidade humana, da munu n : 
da intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da inexecução especifica 


% Nesse seade, ct REsp. 196.406, re! Min Ruy Rosado de Aguiar, j em 09 0399 
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direta de obrigação de fazer — provimento judicial que, em ação civil de investigação 
de paternidade, implique determinação no sentido de o réu ser conduzido ao labo- 
ratório, ‘debaixo de vara”, para coleta do material indispensável à feitura do exame 
DNA. A recusa resolve-se no plano jurídico-instrumental, consideradas a dogmática, 
a doutrina e a jurisprudência, no que voltadas ao deslinde das questões ligadas à prova 


dos fatos” (HC 71.373, rel. Min Marco Aurélio, j. 31.03 98, D/22 1196). 


— A inadmissibilidade da submissão coercitiva ao exame de DNA é à regra. Con- 
tudo, em outro julgado, o Pleno do STF determinou a realização (contra a vontade 
da suposta mãe) do exame de DNA na placenta da cantora mexicana Gloria Trevi, 
cujo filho teria sido, conforme acusado, fruto de estupro ocorrido nas dependências 


da Polícia Federal 


— a0 direito fundamental à honra (CF, art. 5 °, X), bem assim direito à honra e à 
imagem de policiais federais acusados de estupro da extraditanda, nas dependên- 
cias da Polícia Federal, e direito à imagem da própria instituição, em confronto 
com o alegado direito da reclamante à intimidade e a preservar a identidade do 
pai de seu filho” (Rel 2.040-Q0, rel Min Néri da Silveira, em j. 21.02.2002, DJ, 
27.06.2003). 

Este segundo julgado está na linha do que defendeu Alexandre de Moraes ao 
criticar a regra geral adotada pelo STF no sentido da prevalência do direito da inti- 
midade e intangibilidade do corpo humano 

Segundo o ilustre autor, enaltecendo os princípios da relatividade dos direitos 
e garantias fundamentais, convivência das liberdades públicas, concordância 
das normas constitucionais, destaca-se importante decisão trazida por Francisco 
Llorente, do Supremo Tribunal Constitucional espanhol, “. que entendeu que os 
direitos constitucionais à intimidade e à integridade fisica não podem converter-se 
em previsão que consagre a impunidade, com desconhecimento das obrigações e 
deveres resultantes de uma conduta que teve uma intima relação com o respeito a 
possíveis vinculos familiares” (Derechos fundamentales y principios constituciona- 
tes Barcelona: Ariel, 1995, p. 152 e 178)! 


- 19.9.13. Portadores de deficiência 


A proteção e amparo aos portadores de deficiência apareceu em sede consti- 


tucional somente pela EC n. 12/78, projeto de autoria do Deputado Federal Thales 
Ramalho, 


"L Alexandre de Moraes, Direito constitucional, 22 ed, p 821 


No caso concreto, os Ministros entenderam que o interesse público prevale- 
, Ceu sobre o particular da suposta mãe: “Coleta de material biológico da placenta, 
` com propósito de se fazer exame de DNA, para averiguação de paternidade do 
i nascituro, embora a oposição da extraditanda (..) Bens jurídicos constitucionais 
como “moralidade administrativa, 'persecução penal pública’ e 'segurança pú- 
blica’ que se acrescem — como bens da comunidade, na expressão de Canotilho 
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No texto de 1988, os arts. 227, 8 2.º, e 244 estabelecem que a lei disporá sobre 
normas de construção dos logradouros e dos edifícios de uso público e de fabricação 
nsporte coletivo, a fim de garantir acesso adequado às pessoas 


pnas de Qeiiciência. s 
Embora a regra esteja inserida no capítulo sobre família, criança, adolescente e l 
idoso, a proteção aos portadores de deficiência deve ser estudada como geral e direi- 
to fundamental da pessoa humana. 

Em particular, destacam-se as Leis n. 7.853/89 e 10.098/2000, uma vez que, 
conforme visto, há expressa previsão de proteção para a criança e adolescente no art, 
227,8 1.º, I, da CF/88. 

Assegura-se, como direito fundamental, a proibição de qualquer discriminação 
no tocante a salário e critérios de admissão do trabalhador portador de deficiência 
(art. 7º, XXXI), visto que, em prestígio ao princípio da isonomia substancial ou ma- 
terial e como modalidade de ação afirmativa, à lei reservará percentual dos cargos e 
empregos públicos para as pessoas portadoras de deficiência e definirá os critérios 
de sua admissão (art. 37, VHI) 

Por fim, o dever do Estado de cuidar da saúde e assistência pública, da prote- 
ção e garantia das pessoas portadoras de deficiência (art. 23, II) está materializado 
como atividade de assistência social (art. 203, IV e V) e atendimento educacional 


(art. 207, HI) 


19.9.14. Inimputabilidade pena! 
Nos termos do art. 228 da CF/88, são penalmente inimputáveis os menores de 
s, sujeitos às normas da legislação especial. 
Muito se cogita a respeito da redução da maioridade penal, de 18 para 16 anos. 
Para tanto, O instrumento necessário seria uma smenda à Cons se, portanto, 
manifestação do poder constituinte derivado reformador, limitado juridicamente 


a rar 


mtia 


Embora parte da doutrina assim entenda,” a nossa posição é no sentido de ser 
perfeitamente 20242! a redução de 18 para 16 anos, uma vez que apenas não se ad- 
mite a proposta de emenda (PEC) tendente a abolir direito e garantia individual. Isso 
não significa, como já interpretou o STF, que a matéria não possa ser modificada. 

Reduzindo a maioridade penal de 18 para 16 anos, o direito à inimputabilidade, 
visto como garantia fundamental, não deixará de existir 

A sociedade evoluiu, e, atualmente, uma pessoa com 16 anos de idade tem total 
consciência de seus atos, tanto é que exerce os direitos de cidadania, podendo pro- 
por a ação popular e votar. Portanto, em nosso entender, eventual PEC que reduza 


2 Nesse sentido. ver René Arie) Doui, Curso de direito penal, parte geral. p 412-413. e José Afonso 
da Silva. Comentário contextual. .4 ed, p 862-863 
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a maioridade penal de 18 para 16 anos é totalmente constitucional. O limite de 16 
anos já está sendo utilizado e é fundamentado no parâmetro do exercício do direito 
de votar e à luz da razoabilidade e maturidade do ser humano. 

Nesses termos, observa Manoel Gonçalves Ferreira Filho: “timbra o texto, no 
art. 228, em consagrar a inimputabilidade penal do menor de dezoito anos. É né 
rente esta previsão se se recordar que o direito de votar — a maioridade política 
— pode ser alcançado aos dezesseis anos...” ? 


19.9.15. Dever de reciprocidade entre pais e filhos 


| Segundo a proposta elaborada pela Comissão Afonso Arinos, O art. 229 traz 
importante regra da vida: os pais têm o dever de assistir, criar e educar os filhos 
menores, e os filhos maiores têm o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, 


carência ou enfermidade | 
7 

á 

19,9.16. Idosos E 

19.9.16.7 Princípios da solidariedade e proteção à luz da “reserva do possível” 


Nos termos do art 230, à luz dos princípios da solidariedade e proteção, a 
família, a sociedade e o Estado têm o dever de amparar as pessoas idosas asse- 
gurando sua participação na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e 
garantindo-lhes o direito à vida” 

; O ) envelhecimento é um direito personalíssimo e a sua proteção, um direito so 

E nana do elo P A a ? 
o obrigação do Estado garantir à pessoa idosa a proteção à vida e à saúde, 
me jante a efetivação de políticas sociais públicas que permitam um envelhecimento 
saudável e em condições de dignidade. 

| Nesse contexto, os programas de amparo aos idosos serão executados preferen- 
cialmente em seus lares 

A Lein 8 842/94 (Politica Nacional do Idoso) e a Lei n, 10. 741/2003 (Estatuto 
do Idoso) consideram idoso toda pessoa com idade igual ou superior a 60 anos 
l À velhice tem proteção como direito previdenciário (art. 201, I) e como direito 
assistencial (art. 203, Te V}. 

. Porém, como anotam Mendes, Coelho e Branco, as políticas públicas de prote- 
ção ao rosi devem conciliar-se com os recursos orçamentários (art. 117 do Estatuto 
do Idoso) Noutras palavras, em que pesem as generosas promessas desse Estatuto, 
aqui, como em tudo o que diz respeito à efetivação de direitos sociais, reina, impie- 
dosa, a reserva do possível" 


B M G Ferreira Filho. Curso 32 ed., p.373 


EŻ] LPS” a ara ng ae pa 
Especialmente para as provas de MP, cf. interessante Cartilha do Idoso. Disponível em: <htp:// 
www mpdft.gov br/Cartilha Idoso> 


3 G F Mendes. IM Coelho. P G G Branco. Curso .p 1308 
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19.9.16.2. Idoso e transporte público: “constitucionalismo fraternal” ou 
“altruístico” — “ações distributivistas e solidárias” — “direito fraternal" 


Destacamos, ainda, a regra do art. 230, § 2.º, que assegura aos maiores de 65 anos 
a gratuidade dos transportes coletivos urbanos. Em nosso entender, trata-se de norma 
de eficácia plena, que, portanto, independe de complementação infraconstitucional 

Nesse sentido, o art. 39 do Estatuto do Idoso assegura aos maiores de 65 anos 
de idade a gratuidade dos transportes coletivos públicos urbanos e semi-urbanos, ex- 
ceto nos serviços seletivos e especiais, quando prestados paralelamente aos serviços 
regulares, dispositivo declarado constitucional pelo STF: 


“EMENTA: Ação direta de inconstitucionalidade. Art. 39 da Lei n. 10741, de 1.º de 
outubro de 2003 (Estatuto do Idoso), que assegura gratuidade dos transportes públicos 
urbanos e semi-urbanos aos que têm mais de 65 (sessenta e cinco) anos Direito consti- 
tucional Norma constitucional de eficácia plena e aplicabilidade imediata Norma legal 
que repete a norma constitucional garantidora do direito Improcedência da ação O art. 
39 da Lei n. 10.741/2003 (Estatuto do Idoso) apenas repete o que dispõe 082 do art 
230 da Constituição do Brasil A norma constitucional é de eficácia plena e aplicabili- 
dade imediata, pelo que não há eiva de invalidade juridica na norma legal que repete os 
seus termos e determina que se concretize o quanto constitucionalmente disposto. Ação 
direta de inconstitucionalidade julgada improcedente” (ADI 3.768, rel. Min. Cármen 


Lúcia, j. 19 09.2007, DJ, 26 10 2007) 


„5> Nesse caso concreto, O Min. Carlos Ayres Britto observou que a relatora havia 
É retratado “o advento de um novo constitucionalismo fraternal ou, como dizem os 


italianos, “altruístico”, com ações distributivistas e solidárias”. Segundo ele, “não 
se trata de um direito social, mas de um direito fraternal para amainar direitos tra- 
dicionalmente negligenciados” (Notícias STF, 19.09.2007, 20h50). 


ig 19.10. ÍNDIOS 
19.10.1. Os indios no constitucionalismo brasileiro 

Analisando as Constituições brasileiras, percebe-se que foi somente na de 1934 
que apareceu pela primeira vez a proteção aos índios, sendo, naquele texto, denomi- 
nados silvicolas l = 

Conforme já estudado no item 2 5.5, a Constituição de 1934 inaugura à idéia de 
Constituição social, sofrendo forte influência da Constituição de Weimar da Ale- 
manha, de 1919, evidenciando-se, assim, os direitos de segunda dimensão sob a 
perspectiva do Estado Social de Direito (democracia social) 

A proteção aos silvícolas foi mantida nos textos que seguiram (1937, 1946, 
1967, EC n. 1/69), atingindo ampla previsão na CF/88,ºº que substituiu a expressão 


16 Cf os seguintes arts : 20, XI; 22, XIV; 49, XVI; 109, XE 129, V; 176,8 1.º;210,82º:215,8 1% 
231; 232 e 67 do ADCT. 
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“silvicola” (“aquele que nasce ou vive na selvas; selvagem" — Dicionário Aurélio) 
por indios.” 


19.10.2. Proteção das “minorias nacionais” e a importância da “terra” 


Em relação à proteção das minorias, conforme se observa no site da PGR, des- 
tacamos o importante papel da 6 * Câmara de Coordenação e Revisão do Ministério 
Público Federal, órgão setorial de coordenação, de integração e de revisão do exer- 
cício funcional dos Procuradores da República, no tocante aos temas relativos aos 
povos indigenas e outras minorias étnicas, tendo especial atenção: 


Dos quilombolas; 
O as comunidades extrativistas; 
Ll as comunidades ribeirinhas e os ciganos 


“Todos esses grupos têm em comum um modo de vida tradicional distinto da sociedade 
nacional de grande formato. De modo que o grande desafio para a 6º CCR, e para os 
Procuradores que militam em sua área temática, é assegurar a pluralidade do Estado bra- 
sileiro na perspectiva étnica e cultural, tal como constitucionalmente determinada” *º 


Nesse contexto, a terra adquire um particular significado como instrumento 
de consagração do direito fundamental da moradia (art 6.º da CF/88) e, assim, da 
dignidade da pessoa humana, fundamento da República Federativa do Brasil (art. 
1º, HD. 

A terra, conforme bem anota Daniel Sarmento, nessas comunidades, caracteri- 
za-se como importante mecanismo para manter a união do grupo, permitindo, assim, 
a sua continuidade ao longo do tempo, assim como a preservação da cultura, dos 
valores e de seu modo particular de vida dentro da comunidade. 


Consegiientemente, anota o ilustre professor, “privado da terra, o grupo tende 
a se dispersar e a desaparecer, tragado pela sociedade envolvente.. ”. E completa: 
“por isso, a perda da identidade coletiva para os integrantes destes grupos costu- 
ma gerar crises profundas, intenso sofrimento e uma sensação de desamparo e de 
desorientação, que dificilmente encontram paralelo entre os integrantes da cultura 
capitalista de massas. Mutatis mutandis, romper os lagos de um índio ou de um qui- 


7 Oan. 38,1 do Estatuto do Índio (Lei n 6.001, de 19.12.1973) considera as expressões indio ou 
silvícola como sinônimas, definindo-os como “ .. todo indivíduo de origem e ascendência pré-co- 
tombiana que se identifica ẹ é identificado como pertencente a um grupo étnico cujas características 
culturais o distinguem da sociedade nacional”. Por sua vez, nos termos do art 3º I, comunidade 
indígena ou grupo tribal caracteriza-se como “°, um conjunto de famílias ou comunidades indias, 
quer vivendo em estado de completo isolamento em relação aos outros setores da comunhão nacio- 
nal, quer em contatos intermitentes ou permanentes, sem contudo estarem neles integrados” 

Site da PGR: <hrp://ccr6 per mpf gov br/institucional/apresentacao/apresentacao txt> Acesso em: 
16.01.2008 
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étnico é mui is do que impor o exílio do seu país para 
tombola com o seu grupo étnico é muito mais do q p 
um típico ocidental”? 
19.10.3. Terras tradicionalmente ocupadas pelos índios e 
19.10.3.1. Bens da União. Terras destinadas à posse permanente dos indios; 
bens públicos de uso especial a 
As terras tradicionalmente ocupadas pelos índios, apesar de serem aprig 
como bens da União (art. 20, XI), destinando-se à posse permanente dos silvícolas, 
- +. , E . S -è Ze á 
são inalienáveis e indisponíveis, e os direitos sobre elas, imprescritíveis. a 
Nos termos da S. 650/STE, as terras tradicionalmente ocupadas pelos índios 
não alcançam as terras de aldeamentos extintos, ainda que ocupadas por indígenas 
em passado remoto. NE l 
> A vinculação à União está reforçada no art. 22, XIV, que estabelece ser compe 
tência privativa da União legislar sobre populações indígenas. ne 
Por essas características e por possuírem destinação específica, embora não o 
vistas expressamente no art. 99, H, do CC, as terras tradicionalmente ocupadas 
] si îblicos de uso especial 
pelos índios podem ser classificadas como bens público: e uso esp 


a marra 


19.10.3.2. Conceito = 

Caracterizam-se como terras tradicionalmente ocupadas pelos indios, nos 

mos do art 231, $ 1º, aquelas que, necessariamente, apresentem as seguintes indis- 
sociáveis características: 


G sejam habitadas em caráter permanente, 
1 sejam utilizadas para as atividades produtivas dos índios; E 
[3 imprescindíveis à preservação dos recursos ambientais necessários ao seu 


bem-estar; 
N R R 
O necessárias à reprodução física e cultural dos índios, segundo seus usos, co 


tumes e tradições 


19.10.3.3. Nulidade e extinção dos atos que atentem contra as “terras tradi- 


cionalmente ocupadas pelos índios” l E 

Nos termos do art 231, 8 6º, são nulos e extintos, não produzindo o di 
rídicos, os atos que tenham por objeto a ocupação, O domínio ea E E E 
tradicionalmente ocupadas pelos índios ou a exploração das riquezas naturais 
solo, dos rios e dos lagos nelas existentes 


meh 7 ireito à posse scentes de quilombos antes da desapro- 

” Daniel Sarmento. A garantia do direito à posse dos remanesc E A OAEI EA A 
priação, parecer de 09 10 2006, disponível em: <http://ccr6 pgr mpf.go Ka 
coes/artigos/documentos-e-publicacoes/docs. artigos/Dr. Daniel, Sarmento p 
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A única exceção trazida pela CF/88 a não caracterizar a nulidade e a extinção 
dos atos refere-se aos atos que se apresentem como relevante interesse público da 
União, segundo o que dispuser izi complementor. i sda ERR 


„77 Por consegilência, a nulidade e a extinção de referidos atos não gerarão qualquer 


direito a indenização ou a ações contra a União, em face do órgão de assistência do 
índio (Fundação Nacional do Índio — FUNAI vinculada ao Ministério da Justiça) 
ou perante os próprios silvícolas, salvo, na forma do que dispuser a lei, no tocante às 
irenfei 3 derivadas da ocupação de Dos-té. 

Naturalmente, nessa única hipótese indenizatória, a ação deverá ser proposta em 
face da União, e não dos índios ou da FUNAI, uma vez que é a União a responsável 
por é... velar e impedir a prática de atos atentatórios aos direitos dos índios sobre as 
terras por eles ocupadas, que são bens dela” 2?! 


19.10.4. Indigenato: fonte para o direito dos índios sobre as suas terras 


A expressão “terras tradicionalmente ocupadas pelos índios” não tem relação 
com o tempo de sua ocupação, não estando, portanto, relacionada a qualquer situa- 
ção temporal, mas, sim, ao mode tradicional de ocupação das terras pelos índios, 
sua organização social, costumes, línguas, crenças e tradições 

Consagra-se, então, a idéia do į à qual seja, a tradição iniciada, se- 
gundo José Afonso da Silva, pelo Alvará de 01.04.1680, confirmado pela Lei de 
06.06.1755, de sempre respeitar o direito dos índios sobre as terras. 

Conforme conclui o mestre, “. .. o indigenato não se confunde com à ocupação, 
com à mera posse. O indigenato é a fonte primária e congênita da posse territorial: é 
um direito congênito, enquanto a ocupação é um título adquirido.. ”. Assim, “.. em 
face do direito constitucional indigenista, relativamente aos índios com habitação 
permanente, não há uma simples posse, mas um reconhecido direito originário e 
preliminarmente reservado a eles”. 8 
„7 Dessa forma, “. . a relação entre o indígena e suas terras não se rege pelas nor- 
mas de direito civil. Sua posse extrapola a órbita puramente privada, porque não é e 
nunca foi uma simples ocupação da terra para explorá-la, mas base de seu habitat, 
no sentido ecológico de interação do conjunto de elementos naturais e culturais que 
propiciam o desenvolvimento equilibrado da vida humana” 8 


19.10.5. Usufruto exclusivo dos índios e a mineração em terras indígenas 


As terras tradicionalmente ocupadas pelos índios destinam-se a sua posse per- 
manente, cabendo-lhes o usuíruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos 
lagos nelas existentes. 


© Cf Lein. 5371/67 e Dec n. 4.645/2003 

& José Afonso da Silva, Comentário contextual à constituição, 4.ed, p. 868 
José Afonso da Silva, Comentário contextual à constituição, 4 ed. p 869 
* José Afonso da Silva. op cit. p 870 
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Apesar dessa regra geral, nos termos do art. 231, 8 3 antrena o B 
mento dos recursos hídricos, incluídos os potenciais energéticos, a pesquisa ea A 
das riquezas minerais em terras indígenas, dependendo, para tanto, de pa essa : E 
mal autorização do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afeta E e des 
que se assegure aos índios, na forma da lei, a participação nos resultados da lavra. 

Referido processo de autorização se implementa, nos termos do art, 49, XVI, 
por meio de decreto legislativo, materializando competência exclusiva, portanto 
indelegável, do Congresso Nacional, i a 

A análise do Congresso Nacional deverá levar em consideração o princípio da 
prevalência dos interesses indigenas, tanto que o art. 176, § L9, estabelece EY 
pesquisa e a lavra de recursos minerais e o aproveitamento dos potenciais de energia 
hidráulica em terras indigenas só poderão ocorrer de acordo com os critérios e con- 
dições específicas definidos em lei A uu 

A restrição é tamanha que nem mesmo as atividades garimpeiras, em coopera- 
tiva ou não, serão admitidas dentro das terras indígenas, salvo, naturalmente, as ati- 
vidades garimpeiras desenvolvidas pelos próprios silvícolas, uma vez Cd 
visto, eles têm o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas 
existentes (art. 231,8 7º, c/c o art 174, §§ 3° e 4.9). 


19.10.6. Regras constitucionais para a remoção dos grupos indígenas 


A CF/88 (art. 231, 8 5.º), por regra, vedou a possibilidade de remoção dos grupos 
indígenas de suas terras, salvo ad referendum do Congresso Nacional, ou seja, desde 
que o Congresso Nacional, uma vez consultado, aprove, somente nos seguintes casos: 


E catástrofe; nn 
O epidemia que ponha em risco a população indígena; 
[interesse da soberania do País. 


Em qualquer dessas hipóteses, logo que cesse o risco, deve-se garantir o retorno 


imediato dos índios ao seu habitat natural. E 
Nesse contexto, destacamos interessante decisão do STF no tocante à intimação 
de indígena para prestar depoimento na condição de testemunha em CPL: 


“EMENTA: (. ) IV. Comissão Parlamentar de Inquérito: intimação de indígena para 
prestar depoimento na condição de testemunha, fora do seu habitat: A às as 
constitucionais que conferem proteção específica aos povos indígenas (CF, arts, E ; 
216€ 231) 1 A convocação de um índio para prestar depoimento em local diverso E 
suas terras constrange a sua liberdade de locomoção, na medida em que é vedada E a 
Constituição da República a remoção dos grupos indígenas de suas pe sa E 
exceções nela previstas (CF/88, artigo 231, 8 5°) 2 A tutela constituciona o mop > 
indigena, que visa a proteger, além da posse € usufruto das terras originariamente a 
indios, a respectiva identidade cultural, se estende ao individuo queo coimpos, pen a 
remoção de suas terras, que é sempre ato de opção, de vontade própria, não poden na 
apresentar como imposição, salvo hipóteses excepcionais 3, Ademais, o depoimen dra 
indio, que não incorporou ou compreende as práticas € modos de existência comun 
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“homem branco” pode ocasionar o cometimento pelo silvicola de ato ilícito, passível de 
comprometimento do seu sratus libertatis. 4. Donde a necessidade de adoção de cautelas 
tendentes a assegurar que não haja agressão aos seus usos, costumes e tradições” (HC 
80 240, rel. Min. Sepúlveda Pertence, j 20.06.01, DJ, 14.10 2005) 


=: 19.10,7. Demarcação das terras indigenas 
1: 19.10.7.1. Aspectos gerais 


Nos termos do art 231, caput, são reconhecidos aos indios sua organização 
social, costumes, línguas, crenças e tradições, e os direitos originários sobre as terras 
que tradicionalmente ocupam, competindo à União demarcá-las, proteger e fazer 
respeitar todos os seus bens 

As terras indígenas, por iniciativa e sob orientação do órgão federal de assis- 
tência ao índio (F UNA), serão administrativamente demarcadas, de acordo com o 
processo estabelecido no Dec n. 1775/96, devendo referida demarcação adminis- 
trativa ser aprovada por Portaria do Ministro da J ustiça, que será homologada pelo 
Presidente da República e, posteriormente, registrada em livro próprio do Serviço 
do Patrimônio da União (SPU) e do registro imobiliário da comarca da situação 
das terras. 

Entendeu o STF ser dispensada a manifestação do Conselho de Defesa Nacional 
durante o processo homologatório, mesmo que a terra indigena se situe em região de 
fronteira (MS 25.483, rel. Min. Carlos Britto, j 04.06.07, DJ, 14.09.2007). 

Por sua vez, o art. 67 do ADCT estabeleceu o prazo de cinco anos a partir da pro- 
mulgação da Constituição para a União concluir a demarcação das terras indígenas. 

Referido trabalho, contudo, ainda não está finalizado. Apesar disso, não se pode 
dizer que os índios não tenham os seus direitos assegurados, que independem de 
demarcação 

O art 25 da Lei n 6001/73 (Estatuto do Índio) estabelece que o reconheci- 
mento do direito dos índios e grupos tribais à posse permanente das terras por eles 
habitadas independerá de sua demarcação e será assegurado pelo órgão federal de 
assistência aos silvícolas 

Nesse sentido, reconheceu o STE: “Terras indigenas — Demarcação O prazo pre- 
visto no artigo 67 do ADCT não é peremptório. Sinalizou simplesmente visão prognósti- 
ca sobre o término dos trabalhos de demarcação e, portanto, a realização destes em tempo 
razoável” (MS 24 566, rel. Min. Marco Aurélio, j. 22.03.04, DJ, 2805.2004) 

Por fim, destacou o STF que “a importância jurídica da demarcação adminis- 
trativa homologada pelo Presidente da República — ato estatal que se reveste de 
presunção juris tantum de legitimidade e de veracidade — reside na circunstância 
de que as terras tradicionalmente ocupadas pelos índios, embora pertencentes ao 
patrimônio da União (CF, art 20, XI), acham-se afetadas, por efeito de destinação 
constitucional, a fins específicos voltados, unicamente, à proteção jurídica, social, 
antropológica, econômica e cultural dos indios, dos grupos indigenas e das comuni- 
dades tribais” (RE 183.188, rel. Min Celso de Mello, j. 10.12.96, DJ, 14.02.97). 
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19.10.7.2. Raposa Serra do Sol o 
A grande questão que está para ser resolvida pelo STF (PET n. 3.388) éa = 
cussão sobre a demarcação da Terra Indígena Raposa Serra do Sol, situada no Es- 
tado de Roraima. E a | 
O ponto principal é saber, além de eventuais vícios alegados no PERAR 
demarcação, se a forma escolhida, qual seja, o modelo contínuo, apresenta-se ade- 
quada, em contraposição à demarcação por “ilhas” (ou tipo “queijo suíço como 
caracterizou o Min. Ayres Britto). l e 
Trata-se da Portaria n. 534/2005, do Ministro da Justiça, homologada pelo De- 
creto Presidencial de 15.04.2005 * UR Rs 
Até o fechamento desta edição, 8 Ministros jå haviam votado favorave men- 
te à demarcação contínua, tendo havido pedido de vista do Min. Marco Aurélio 
(16.12.2008) i i To 
O Min. Menezes Direito, na linha da demarcação contínua, apresentou eo 
dicões a serem obedecidas pela população indigena, o que pedimos vênia para repro- 
duzir, dada a sua amplitude e pelo fato de terem sido, pelo menos até agora, quase 
7 . ` « + .85 
que totalmente aceitas pela maioria dos Ministros: 


a “o usufruto das riquezas do solo, dos rios e dos lagos existentes nas terras 
indígenas pode ser suplantado de maneira genérica sempre que RER = 
dispõe o art 231, 5 6º, da CF, o interesse público da União, na forma 
ementar; a 
E E ni dos índios não abrange a exploração de recursos hídricos e RR 
energéticos, que dependerá sempre da autorização do Congresso Nacional; , 
O o usufruto dos índios não abrange à pesquisa e a lavra de reenso naturais, 
que dependerá sempre de autorização do Congresso Nacional; . ; 
Œ o usufruto dos índios não abrange a garimpagem nem à faiscação, dependen- 
do, se for o caso, de ser obtida à permissão da lavra garimpeira; 
[o usufruto dos índios fica condicionado ao interesse da Política de Defesa Par 
cional A instalação de bases, unidades € postos militares e demais pi 
militares, a expansão estratégica da malha viária, a exploração aro o. 
energéticas de cunho esti atégico € O resguardo das riquezas de gun o E ja ég É 
co, a critério dos órgãos competentes — O Ministério da Defesa e o a a 
de Defesa Nacional —, serão implementados independentemente de consulta às 
comunidades indígenas envolvidas ou à FUNAI; a a aa f 
O a atuação das Forças Armadas è da Polícia Federal na área indígena, no Es 
bito de suas atribuições, fica garantida e se dará independentemente de consulta 
às comunidades indígenas envolvidas ou à FUNAI; 


* Segundo o art 1º do referido Decreto Presidencial, “fica homologada a demarcar A 
promovida pela Fundação Nacional do Índio — FUNAI, da Terra Indigena jnas é = pi o 
destinada à posse permanente dos Grupos Indígenas Ingarikó. a pen faes pang 
pixana, nos termos da Portaria n. 534, de 13 de abril de 2005. do Ministério da Justiça 


9 Inf. 532/STF — copiadas na íntegra 
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Lio usufruto dos índios não impede a instalação pela União Federal de equipa- 
mentos públicos, redes de comunicação, estradas e vias de transporte, além das 
construções necessárias à prestação de serviços públicos pela União, especial- 
mente os de saúde e de educação; 
Lito usufruto dos índios na área afetada por unidades de conservação fica restrito 
ao ingresso, trânsito e permanência, bem como a caça, a pesca e o extrativismo 
vegetal, tudo nos períodos, temporadas e condições estipulados pela adminis- 
tração da unidade de conservação, que ficará sob a responsabilidade do Instituto 
Chico Mendes de Conservação da Biodiversidade; 
to Instituto Chico Mendes de Conservação da Biodiversidade responderá pela 
administração da área de unidade de conservação, também afetada pela terra 
indígena, com a participação das comunidades indígenas da área, em caráter 
apenas opinativo, levando em conta as tradições e os costumes dos indígenas, 
podendo, para tanto, contar com a consultoria da FUNAI, 
Cio trânsito de visitantes e pesquisadores não-índios deve ser admitido na área 
afetada à unidade de conservação nos horários e condições estipulados pela 
administração; 
deve ser admitido o ingresso, o trânsito, a permanência de não-índios no restan- 
te da área da terra indígena, observadas as condições estabelecidas pela FUNAI; 
17 O ingresso, trânsito e a permanência de não-índios não pode ser objeto de 
cobrança de quaisquer tarifas ou quantias de qualquer natureza por parte das 
comunidades indígenas; 
via cobrança de tarifas ou quantias de qualquer natureza também não poderá 
incidir ou ser exigida em troca da utilização de estradas, equipamentos públicos, 
linhas de transmissão de energia ou de quaisquer outros equipamentos e insta- 
lações colocadas a serviço do público, tenham sido excluídos expressamente da 
homologação ou não; 
as terras indígenas não poderão ser objeto de arrendamento ou de qualquer ato 
ou negócio jurídico, que restrinja o pleno exercício da posse direta pela comuni- 
dade jurídica ou pelos silvicolas; 
il! é vedada, nas terras indígenas, a qualquer pessoa estranha aos grupos tribais 
ou comunidades indígenas a prática da caça, pesca ou coleta de frutos, assim 
como de atividade agropecuária extrativa; 
iios bens do patrimônio indígena, isto é, as terras pertencentes ao domínio dos 
grupos e comunidades indígenas, o usufruto exclusivo das riquezas naturais e 
das utilidades existentes nas terras ocupadas, observado o disposto nos artigos 
49, XVI, e 231,8 3.º, da Constituição da República, bem como a renda indígena, 
gozam de plena isenção tributária, não cabendo a cobrança de quaisquer impos- 
tos, taxas ou contribuições sobre uns e outros; 
= é vedada a ampliação da terra indigena já demarcada; 
E os direitos dos índios relacionados às suas terras são imprescritíveis e estas 
são inalienáveis e indisponíveis.” 
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Resta aguardar o julgamento final pelo STF o qual, certamente, servirá de paras 
digma para tantos outros que tramitam na Corte, como o da demarcação da je va 
indigena Caramuru Catarina Paraguaçu, envolvendo a etnia Pataxó Hã- a nãe 
(Bahia — ACO n. 312), assim como as áreas indígenas Parabure (Mato Grosso 
— ACO n. 304) e Kaigang (Rio Grande do Sul — ACO n. 469) (matéria pendente 
de julgamento pelo STE), 


19.10.8. Defesa judicial dos direitos e interesses dos índios 
19.10.8.1. Legitimidade ativa: indios, comunidades, organizações e o MP 

(Federal ou Estadual) 

Estabelece o art. 232 que os índios, suas comunidades e organizações são 
partes legítimas para ingressar em juízo em defesa de seus direitos e interesses, in- 
tervindo o Ministério Público em todos os atos do processo. T | 

Relevante a previsão de possibilidade de o índio portar em juizo o interesse de 
toda a comunidade, em verdadeira representação ideológica e proteção de direito 
comunitário ou coletivo, indisponível e de ordem pública. F 

Essa idéia, reconhece José Afonso da Silva, “... reconduz à comunidade de direi- 
to que existia no seio da gentilidade. ‘Os bens da gens pertenciam conjuntamente a 
todos os gentílicos. E este direito se distinguia do de cada um em particular, por não 
ser exclusivo, mas indiviso e inalienável e indissoluvelmente ligado à qualidade de 
membro da coletividade” & l l 

Por fim, no tocante ao MP, a referida instituição tanto figurará como intervenien- 
te e fiscal da lei e dos interesses dos indígenas como poderá ser legitimada ativa. 

Nesse sentido, o art. 129, V, estabelece ser função institucional do MP a defe- 
sa judicial dos direitos e interesses das populações indigenas, podendo atuar tanto A 
MP Federal como o Estadual, de acordo com a competência, seja da Justiça Federa 
ou Estadual 


19.10.8.2. Competência: Justiça Federal X Justiça Estadual 

-5> Nos termos do art. 109, XI, aos juízes federais compete processar € julgar a 

disputa sobre direitos indígenas l O 
A grande questão é no sentido de interpretar qual a amplitude da expressão dis- 

= 

puta sobre direitos indigenas. Es E 
A posição do STF é no sentido de estabelecer a competência da Justiça Federa 

para processar e julgar os feitos que versem sobre questões ligadas diretamente: 


C à cultura indígena; no 
G aos direitos sobre as terras tradicionalmente ocupadas pelos índios; 


*é José Afonso da Silva, Comentário contextual à constituição, 4 ed, p 870 


e 


19 o Ordem Social 883 
da O a O o E a ag O Do UI DÓ e IE 


Œ a interesses constitucionalmente atribuíveis à União, como as infrações 
praticadas em detrimento de bens e interesse da União ou de suas autar- 
quias e empresas públicas. 


Nesse sentido, para se caracterizar a competência criminal da Justiça Federal, 


os crimes devem estar relacionados à disputa sobre direitos indigenas (art. 109, 
IV e XI). 


„y Na hipótese de crime praticado por índio contra outro índio, mesmo que dentro 
g ; k pis 


do aldeamento indigena, e desde que não tenhá qualquer relação com disputa sobre 
direitos indigenas, a competência será da Justiça Estadual 
Para exemplificar, destacamos o boletim Notícias do STF (03.08.2006), que re- 
lata os fatos narrados no RE 419 528: “no caso sob análise, a Policia Civil do Estado 
do Paraná instaurou inquérito para investigar a prática dos crimes de ameaça, lesão 
corporal, constrangimento ilegal e/ou tentativa de homicídio atribuidos a três índios 
contra uma menina de 15 anos, também de origem indígena. Os crimes supostamen- 
te ocorreram no trajeto entre o Posto Indigena Queimadas, onde morava a índia e sua 
família, e Ortigueira, município no interior do Estado” 
2% No referido julgado, o Min Relator Cezar Peluso abriu divergência (o julga- 
mento foi 6 X 4) e estabeleceu que “.. os crimes praticados por e contra silvícolas 
isoladamente e que não configuram disputa sobre direitos indígenas devem ser jul- 


gados pela Justiça comum”, afastando-se a competência da Justiça Federal, tudo 
conforme a ementa: 


“Competência criminal. Conflito. Crime praticado por silvicolas, contra outro índio, 
no interior de reserva indígena. Disputa sobre direitos indígenas como motivação do 
delito. Inexistência. Feito da competência da Justiça Comum Recurso improvido. 
Votos vencidos Precedentes Exame, Inteligência do art. 109, incs. IV e XI, da CF. 
À competência penal da Justiça Federal, objeto do alcance do disposto no art. 109, 
XI, da Constituição da República, só se desata quando a acusação for de genocídio, 
ou quando, na ocasião ou motivação de outro delito de que seja índio o agente ou 
a vitima, tenha havido disputa sobre direitos indigenas, não bastando seja aquele 
imputado a silvícola, nem que este lhe seja vítima e, tampouco, que haja sido pra- 
ticado dentro de reserva indigena” (RE 419.528, rel p/o ac Min. Cezar Peluso, j. 
03.08 2006, D/, 09.03.2007)” 


19,10.9, Educação nas comunidades indigenas 


Nos termos do art. 210, 8 2º, o ensino fundamental regular será ministrado em 
lingua portuguesa, assegurada às comunidades indígenas também a utilização de 
suas línguas maternas e processos próprios de aprendizagem. 

A utilização da expressão “também” confere a idéia de complementaridade, 
ou seja, no tocante às comunidades indígenas, não se pode estabelecer processos de 


? Original sem grifos. Nesse sentido, cf , ainda: HC 91.1214, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 06.11.2007, 
inf. 487/STF; RE 263 010, cel Min. Hmar Galvão, j. 13.06.2000, DJ 10 112000; RHC 85 737, rel 
Min Joaquim Barbosa, j 12.12 2006, DJ, 30 11.2007 
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aprendizagem somente na lingua portuguesa; em igual medida, está vegada a PaF 
ção de processos que utilizem somente as línguas maternas e processos próprios de 
aprendizagem dos índios | o 
O ensino tem de ser transmitido por meio de ambos os instrumentos. O acrésci- 
mo dos mecanismos próprios indígenas fortalece a idéia de preservação dos costu- 
mes, línguas, crenças e tradições dos silvícolas, indispensável em razão da inegável 
diferença cultural entre o homem civilizado e a comunidade indígena l 
Assegura-se, assim, para as comunidades indígenas, uma educação escolar dife- 
renciada, específica, intercultural e bilíngie. ; 
Nos termos do Dec. n. 26/91, ficou atribuída ao Ministério da Educação a 
competência para coordenar as ações referentes à educação indígena, em todos os 
níveis e modalidades de ensino, ouvida a F UNAI, sendo referidas ações desenvolvi- 
das pelas Secretarias de Educação dos Estados e Municípios em consonância com as 
Secretarias Nacionais de Educação do Ministério da Educação R 
Por sua vez, o art. 78 da Lei n. 9.394/96 (Lei de Diretrizes e Bases da Educação 
Nacional) estabelece caber ao Sistema de Ensino da União, com a colaboração 
das agências federais de fomento à cultura e de assistência aos índios, ra 
programas integrados de ensino € pesquisa para oferta de educação escolar bilingüe 
e intercultural aos povos indígenas, com os seguintes objetivos: 


O proporcionar aos índios, suas comunidades e povos a recuperação de suas 
memórias históricas, a reafirmação de suas identidades étnicas, a valorização de 
suas línguas e ciências; o E 

O garantir aos índios, suas comunidades e povos O acesso às informações, co- 
nhecimentos técnicos e científicos da sociedade nacional e demais sociedades 


indígenas e não indígenas. 


Todo esse processo e as conquistas estabelecidas no texto de 1988 contribui- 
ram para assegurar as especificidades culturais das comunidades mdipenas gian 
tindo a preservação das comunidades e a valorização dessa cultura, ad > E 
cebe pelo diagnóstico feito pelo Plano Nacional de Educação, aprovado pela Lei 
n 10 172/2001, e que pedimos vênia para transcrever. 


“No Brasil, desde o século XVI, a oferta de programas de educação scolar e 
nidades indígenas esteve pautada pela catequização, civilização e integração se a 
dos índios à sociedade nacional Dos missionários jesuítas aps positivistas do eryiço 
de Proteção aos Índios, do ensino categuético ao ensino bilíngie, a mea foi ad > 
negar a diferença, assimilar os índios, fazer com que eles se transformassem 1 a g 
diferente do que eram. Nesse processo, à instituição da escola entre grupos in i s 

serviu de instrumento de imposição de valores alheios e negação de identida ese 
culturas diferenciadas. Só em anos recentes esse quadro começou à mudar Gru- 
pos organizados da sociedade civil passaram a trabalhar junto com TO 
dígenas, buscando alternativas à submissão desses grupos, como a garantia ! es i 
territórios e formas menos violentas de relacionamento e convivência entre sa o 
pulações e outros segmentos da sociedade nacional. A escola entre grupos Indigena 
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ganhou, então, um novo significado e um novo sentido, como meio para assegurar 
o acesso à conhecimentos gerais sem precisar negar as especificidades culturais e a 
identidade daqueles grupos. Diferentes experiências surgiram em várias regiões do 
Brasil. construindo projetos educacionais específicos à realidade sociocultural e his- 
tórica de determinados grupos indígenas, praticando a interculturalidade e o bilin- 
gúismo e adequando-se ao seu projeto de futuro (Item III, 9.1 do Anexo da referida 
lei — original sem grifos)” 


Essa tendência está adequada aos ditames fixados no art. 215, 8 1.º, que delega ao 
Estado o dever de proteger as manifestações das culturas populares, indígenas e afro- 
brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatório nacional. 


B 19.11. QUESTÕES 


1. (MPT/2006) Quanto à ordem social. assinale a alternativa INCORRETA: 


a) são terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em carâter per- 
manente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindíveis à preservação 
dos recursos ambientais necessários a seu bem-estar e as necessárias a sua reprodução 
física e cultural, segundo seus usos, costumes e tradições; 

b) a família, a sociedade e o Estado têm o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando 
sua participação na comunidade, defendendo sua dignidade e bem estar e garantindo- 
lhes o direito à vida, na forma da lei. propiciando-lhe os bens materiais necessários para 
uma vida digna; 

c) o ensino será ministrado com base. dentre outros, nos princípios da igualdade de condi- 
ções para o acesso e permanência na escola; da liberdade de aprender, ensinar, pesqui- 
sar e divulgar o pensamento. a arte e o saber e do pluralismo de idéias e de concepções 
pedagógicas, e coexistência de instituições públicas e privadas de ensino; 

d) todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. bem de uso comum 
do povo e essencial à sadia qualidade de vida. impondo-se ao poder público e à cole- 
tividade o dever de defendê-lo e preservá-lo para as presentes e futuras gerações e, 
para assegurar a efetividade desse direito. incumbe ao poder público, dentre outras 
atribuições, exigir. na forma da lei, para instalação de obra ou atividade potencialmente 
causadora de significativa degradação do meio ambiente, estudo prévio de impacto 
ambiental. a que se dará publicidade; 

e) não respondida 


Resposta "b”. 


2. (DP SP 2007 FCC) A Constituição da República Federativa do Brasil estabelece que 


a) são destinatários dos direitos e garantias fundamentais os brasileiros e estrangeiros re- 
sidentes no Brasil, daf a proibição de extradição de brasiteiros natos e naturalizados em 
qualquer circunstância 

b) o direito fundamental à tutela jurisdicional se confunde com o direito de petição. eis 
que em ambos os casos exige-se a comprovação de um gravame pessoal ou uma lesão 
de direitos. 

c) a seguridade social deva garantir um salário mínimo de benefício previdenciário mensal 
à pessoa portadora de deficiência e ao idoso que comprovem não possuir meios de pro- 
ver a própria subsistência ou tê-la provida 

d) é dever do estado o oferecimento de ensino fundamental e médio obrigatórios e gratui- 
tos a todos e a progressiva universalização do ensino superior 

e) a previdência social se organiza sob a forma de regime geral. de caráter contributivo e 
filiação obrigatória, já a assistência social é endereçada a todos os que dela necessitarem 
independentemente de contribuição à seguridade social 


Resposta: “e”. Arts 201 e 203 da CF/B8 
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m direito ao meio ambienta ecologicamente equilibrado, impondo-se 


3. (TJ SP 2007) Todos tê 
ao Poder Público determinadas incumbências Indique a afirmativa incorreta: 


a) preservar a diversidade e a integridade do patrimônio genético do pais e fiscalizar as 
entidades dedicadas à pesquisa € manipulação de material genético. 

b) exigir, na forma da lei, para instalação de obra ou atividade potencialmente causadora 
de significativa degradação do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a 
que se dará publicidade 

c) controlar a produção, a comercialização e o emprego de técnicas, métodos e substâncias 
que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente. 

d) obrigar o poluidor a indenizar ou reparar Os danos causados ao meio ambiente e a ter- 
ceiros, afetados por sua atividade, desde que comprovada a existência de culpa 


Resposta. "d”. Art 225,5 1.º, da CF/88 


4. (DP SP 2006 FCC) Norma Técnica do Ministério da Saúds para Tratamento dos Agravos 
Resultantes da Violência Sexual Contra Mulheres e Adolescentes prevê a possibilidade da 
contracepção de emergência Referida norma é 
a) constitucional, considerando que no sistema federativo brasileiro compete privativa- 
mente à união legislar sobre a saúde da mulher 
b) constitucional, já que no âmbito da competência concorrente para legislar sobre o direi- 
to à saúde a união editou, através da norma técnica, apenas normas gerais. 
c) inconstitucional, já que a constituição federal de 1988 não tratou dos direitos sexuais e 


reprodutivos 

d} inconstitucional, u 
tar da matérja 

e) constitucional, uma vez que torna eficaz © 
pessoa humana e permite O exercício do direito consti 


ma vez que na federação brasileira somente o municipio poderia tra- 


fundamento constitucional da dignidade da 
tucional do planejamento familiar 


Resposta “e” 


5. (MPU 2007 FCC) Todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. impon- 
Go-se ao Poder Público e à coletividade o dever de defenda-lo e preservé-lo para as presentes 
e futuras gerações. Com relação ao meio ambiente é correta a afirmação: 
a) As usinas que operem com reatores nucleares deverão ter sua localização definida em lei 
estadual ou municipal, podendo ocorrer uma prê-instalação 
b} A Mata Atlântica e o Pantanal Mato-Grossense não são considerados patrimônio nacio- 
na! pela Constituição Federal brasileira 
c) As condutas consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitarão os infratores à sanção 
penal, que será dependente da obrigação de reparar os danos causados 
d} São indisponíveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por ações discrimina- 
tórias, necessárias à proteção dos ecossistemas naturais | 
e) A Serra do Mar e a Zona Costeira não são consideradas patrimônio nacional pela Cons- 


tituição Federal brasileira. 
Resposta “dr 
6. (AGU-Proc. Federal 2007 CESPE UnB) 


A demarcação de terras indigenas tem, entre outras, à função de criar uma nova delimitação 
espacial da titularidade indígena, tendo características de ato constitutivo. 


Resposta “errado 


7. (AGU-Proc Federal 2007 CESPE UnB) 
Caso uma comissão parlamentar de inquérito co 
gena, que mora no estado de Mato Grosso, a pres 


m funcionamento em Brasilia intime um indi- 
tar depoimento na condição de testemunha, 
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aa Ah ai ia violação às normas constitucionais que conferem proteção especifica aos povos 

ka lr so ae que a intimação do indigena configuraria, em tese, constrangimento à 

Es ade de locomoção, por ser vedada pela CF a remoção dos grupos indigenas de suas 
erras, salvo nas hipóteses constitucionalmente elencadas 


Resposta “certo” 


5 {AGi-Proc Federal 2007 CESPE UnB) 
A aari a e direitos sobre as terras que tradicionalmente ocupam, foi coe- 
radição do direito indigenista que consagrou o indi ja, o insti 
rente À igenato, ou seja, O institut 
jurídico por meio do qual se reconhece, i irei indi r a : 
, no Brasil, o direito dos indios sobre as t 

c no erras que ocu- 
pam, pi ça de titulo aquisitivo, nos mesmos moldes do sistema anika da 
posse e da propriedade, previsto pela legislação civil 


Resposta: “errado”. 


R EAE E E EEA, PRA f 
pae Do; E AF) No atinente à ordem social, à seguridade social, à saúde à previdência 
mo social, å educação e ao meio ambiente, assinale a opção correta. 
a aa a dedicou especial proteção a certos ecossistemas, como a Mata 
antanal Matogrossense, motivo pelo qual i i j 
J tan mpediu 
A exploração econômica. $ i a 
) a que algum órgão federal, ai incluido o Ministério Público Federal, detectar mal- 
eia a aa de fundos do Sistema Único de Saúde, a competência 
o ilicito será da Justiça Federal, uma vez que o fi i i 
da Ju inanciamento de: 
compete, por completo, à União PRADA 
c) As normas constitucionais pertinentes à proteção do ambiente têm caráter eminente- 
e Hal E negativo, no sentido de que impõem proibições à ação estatal 
bed E a seguinte situação hipotética A Câmara Legislativa aprovou projeto de lei 
: gun a qual seria prescindivel realizar estudo prévio de impacto ambiental para de- 
gd Fa empreendimentos industriais a serem implantados em áreas de cerrado do 
3 Dig ido o projeto pelo governador para sanção, caberia à PRG-DF recomendar-lhe 
, pois o ente federado não pode aprovar normas desse teor, ainda que com base 
em sua autonomia legislativa. 
i força do direito fundamental, segundo o qual ninguém pode ser obrigado a asso- 
-se ou a permanecer associado, a adesão ao plano estatal de previdência oficial é 
eminentemente voluntária 


“3 
Keg] 

ri] 

A q 
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me 


Resposta: “d”. 
10 (PGE RR? 2 ps poder Sots 
10 (PGE RR 2006 FCC) Dentre os principios constitucionais da seguridade social encontra-se 


o princípio: 
a) da proporcionalidade do valor dos beneficios. 
b) da individualidade da cobertura e do atendimento. 
c) do caráter contributivo dos beneficios, serviços e cobertura. 
d) do caráter democrático e descentralizado, mediante gestão tripartite nos órgãos colegiad 
e) da seletividade e distributividade na prestação dos benefícios e serviços i 


Resposta: “e”. Art. 194, parágrafo único, Ill, da CF/88 


1 : o o O dever do Estado com a educação será efetivado mediante garantia: 
H a di os E creche e pré-escola às crianças de zero a seis anos de idade 
posa ção, anualmente, pela união, de, no mínimo, quinze, e pelos estados, de vinte por 
ento da receita resultante de impostos, na manutenção e desenvoivimento do ensino 
c) da oferta de ensino diurno regular, adequado às condições do educando 
d) da progressiva universalização do ensino médio gratuito 


Resposta: "d” Art 208, Il, da CF/88 
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20 07) Assi . + . 

' i l f ; a N E set en: 

e ) (6; dir eito è proteção, à vida eā saúde se då r wediante a efetivação de politicas soctais que 
a a 


j i i to. em condições dignas de existência 
am o nascimento e O desenvolvimen o. € 5 s de ] | 
b) o ntneirianto do estado de fitiação é direito Re indisponível e impres 
j is ou seus herdeiros. 
itivel. podendo ser exercitado contra os pais OU 5 c . o 
c) aloes da criança ou adolescente em familia substituta estrangeira far-se-å nas 
modalidades de tutela e adoção 
d) A guarda poderá ser revogada a qua 
ouvido o Ministério Público 


Iquer tempo. mediante ato judicial fundamentado, 


Resposta. "e". 


13. (Acadepol 2007 PR) Quanto à proteção constitucional da família, da criança. do adolescen- 


te e do idoso, assinale a alternativa correta. 
a) Aos maiores de 60 (sessenta) anos é garan 


urbanos l E 
b) Entende-se como entidade familiar, para fins de proteção do Est 


ã i filho 
formada pela mãe solteira que adota um Tii = 
c) Aidade IE para admissão ao trabalho é de doze anos completos para à condição de 


o. 
aprendiz e de catorze anos completos para o trabalho normal, exceto trabalho noturn 
insalubre ou perigoso, cuja idade minima é de 18 anos 

d) Como medida preventiva ao tráfico ilícito de menores, 
brasileira por estrangeiros domiciliados no exterior — 
e) São penalmente inimputáveis os menores de dezesseis anos. 


tida a gratuidade dos transportes coletivos 


ado, a comunidade 


é vedada a adoção de criança 


Resposta “b”. Art 226,54º. da CF/88 
14. (Acadepol! 2007 PR) De acordo com a redação do artigo 193 da Constituição da República 
i i ial tem como base: 
Federativa do Brasil de 1988, a ordem socia Edge , a 
É a) a defesa da propriedade privada, da livre concorrência e do consumidor, e como objeti 


ã i iente sadio e equilibrado | 
vo a preservação do meio ambien sa d i . AR 
b) a in do consumidor, e como objetivo a preservação do meio ambiente sad q 


librado BNA PES ne pa 
c) a defesa dos direitos e garantias individuais do cidadão. e como objetivo a preservaç 
ambiental E 


ivre concorrência, e como objetivo a defesa do co 


jedade privada ea! etivc es 
o r bjativo o bem-estar € à justiça sociais 


e) o primado do trabalho, e como o 


Resposta: "e" Art 193 da CF/88 


pública dedica um capitulo especial à familia. à 


ituiçã Re ! 
AOE o O E E fica normas de aplicabilidade imediata e outras 


crianca, ao adolescente e ao idoso e especi 
dirigidas ao legislador ordinário. a 
a) A adoção será assistida pelo Poder Público, 


estrangeiro f RET 
b) Os pat têm o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e Os filhos mai 


o dever de ajudar e amparar 05 pais na velhice, carência ou DAE Ru 
c) Os idosos, mesmo após 65 anos de idade, não têm direito à gratuida 
coletivos urbanos. 
d) O planejamento familiar, 
paternidade responsável. 
casal. 


Resposta: "b”. Art. 229 da CF/88 


na forma da lei, vedada sua efetivação por 


e da pessoa humana e da 


incípios da dignidad 
O mia s vedada a jivre decisão do 


é disciplinado somente pelo Estado, 
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16. (Magistratura-RR/FCC/2008) Sobre a aplicação de recursos públicos na educação, estabe- 
lece a Constituição da República que: 

a) União, Estados, Distrito Federal e Municípios aplicarão, anualmente, nunca menos 
de 25% da receita resultante de impostos na manutenção e no desenvolvimento do 
ensino. 

b) a parcela da arrecadação de impostos transferida pela União aos Estados, Distrito Fede- 
ral e Municípios será considerada receita do governo federal, para efeito do cálculo do 
minimo constitucional de destinação de recursos para a educação. 

c) as cotas estaduais da arrecadação da contribuição social do salário-educação serão dis- 
tribuídas proporcionalmente ao número de alunos matriculados na educação básica na 
respectiva rede de ensino 

d) os recursos públicos serão destinados às escolas públicas, podendo ser dirigidos a escolas 
comunitárias, confessionais ou filantrópicas, sendo vedada. contudo, sua destinação a 
bolsas de estudos. 

e) a distribuição de recursos públicos assegurará prioridade ao atendimento das necessida- 
des do ensino obrigatório, nos termos do plano nacional da educação, a ser definido por 
Decreto do Presidente da República, de duração trienal. 


Resposta: “c” Art. 212.5 6º. da CF/88 


17. (MPE/PE/FCC/2008) Tendo em vista os aspectos constitucionais relativos à necessidade de 
um meio ambiente ecologicamente equilibrado. é correto afirmar que 

a) a Serra do Mar Paulista. o Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira de Pernambuco, 
entre outras, são patrimônios estaduais e sua utilização far-se-á livremente, na forma da 
lei dos respectivos Estados. 

b) as usinas que operem com reator nuclear devem ter sua localização definida em lei do 
município, por ser este o titular exclusivo do interesse local. sem o que não poderá ser 
instalada 

c) a edição de uma lei estadual. a exemplo daquela que autorize ou regulamente a realiza- 
ção de “briga de galo”, é considerada inconstitucional, em razão das regras norteadoras 
do meio ambiente 

d) as terras devolutas ou as arrecadadas pelos Estados, por ações discriminatórias, são dis- 
poniveis e dispensam sua desafetação pelo Poder Público em geral 

e) incumbe ao Poder Público federal, com exclusividade, preservar e restaurar processos 
ecológicos essenciais e prover o manejo ecológico das espécies e ecossistemas 


Resposta: “c” Confira parte teórica. 


18. (MPE/PR/2008) Analise as seguintes assertivas e assinale a alternativa correta: 

| a previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributi- 
vo e de filiação obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e 
atuarial; 

li a assistência social será prestada a quem dela necessitar, independentemente de contri- 
buição à seguridade social; 

lii a educação, direito de todos e dever do Estado e da família, será promovida e incentiva- 
da com a colaboração da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa. seu 
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificação para o trabalho; 

iV.o Estado garantirá a todos o pleno exercício dos direitos culturais e acesso às fontes da 
cultura nacional. e apoiará e incentivará a valorização e a difusão das manifestações 
culturais; 

V o Estado promoverá e incentivará o desenvolvimento científico, a pesquisa e a capacita- 
ção tecnológicas 

a) todas as assertivas estão corretas; 

b) apenas a assertiva | esta incorreta; 

c) apenas a assertiva li estã incorreta; 

d) apenas a assertiva ill está incorreta; 

e) apenas as assertivas IV e V estão incorretas 


Resposta: “a” 


Pedro Lenza 


19. (TRT 8° Reg. 2008) sobre a ordem social, no tocante aos índios, assinale a alternativa 


RRETA: i 2. 
p Os indios, suas comunidades e organizações são partes legitimas para ingressar em e 
em defesa de seus direitos e interesses, inclusive na condição de assistente litisconsorcial, 
intervindo o Ministério Público em todos os atos do processo. e i 
b) são nulos e extintos os atos que tenham por objeto a ocupação dasterras indigenas, não 
gerando essa nulidade nenhum direito de indenização ou ação contra a União 
c) Lei complementar poderá disciplinar organização de atividade garimpeira em Eau 
tiva, que tem prioridade na concessão de pesquisa e lavra, garantindo-se essa Fiat ade 
inclusive em terras indígenas, desde que E Elali do Congresso Nacional, asse- 
o-se aos índios participação nos resultados da lavra 
d) a indigenas pa posse permanente dos índios, cabendo-lhes o usufru- 
to, concorrente com a União, das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas a 
e) É vedada a remoção dos grupos indígenas de suas terras, salvo, ad referendum o on- 
gresso Nacional, no interesse da soberania do Pais, garantido o retorno imediato logo 


cesse a causa 
Resposta: “a”. Art. 232 da CF/88. 


OUTROS TEMAS 


820.1. EXPLICITAÇÃO DA PROPOSTA 


O meu prestigiado leitor deve estar se questionando sobre o motivo de estarmos 
abrindo um novo capítulo, até fora da lógica didática da disposição do livro. 

O motivo se justifica pelo fato de que alguns temas (assuntos) ainda não foram 
tratados. 

Temos recebido muitos e-mails indagando o porquê de não termos escrito es- 
pecificamente sobre direitos sociais (arts. 6º a 11, Capítulo H, Título II, da CF); 
administração pública (arts. 37 a 41 da CF); tributação e orçamento (Título VI da 
CF); ordem econômica e financeira (Titulo VII da CF); ordem social (Título VII 
da CF); disposições constitucionais gerais (Título IX da CF) e ADCT. 

Explicamos: em um primeiro momento, o livro tinha uma proposta, qual seja, 
tratar somente de temas estritamente constitucionais, deixando os demais assuntos 
para os estudiosos e especialistas do direito administrativo e tributário, além, é claro, 
de outros ramos, como o urbanístico, o financeiro e o econômico. .., até porque, dessa 
maneira, poderíamos, sempre que necessário, aprofundar os temas constitucionais, 
tendo em vista, inclusive, a tendência de “endurecimento” dos concursos públicos 

Em virtude da volumosa quantidade de e-mails solicitando uma complementa- 
ção do trabalho, de maneira didática e esquematizada, estamos repensando a idéia 
inicial, 

Certamente este passa a ser o novo desafio do nosso Esquematizado, apesar de 
ainda termos dúvidas se, de fato, referidos temas deveriam estar neste único volume 
- que se consagrou como de “constitucional puro” e que vem sendo suficiente, ao 
que parece, para os concursos — ou se deveriamos escrever monograficamente sobre 
cada assunto. Naturalmente o projeto levará algum tempo, tendo de ser muito bem 
pensado, estudado e preparado, para não se limitar a reproduzir meramente os textos 
de lei, o que seria um tremendo desrespeito com o nosso nobre leitor, frustrando-o 

Para a 12º edição elaboramos um novo capítulo sobre a ordem social e, agora, 
para essa nova, sobre os direitos sociais, cumprindo, assim, pelo menos inicialmen- 
te, O nosso projeto. 

Estamos pensando exatamente quais assuntos dos outros temas deverão entrar em 
capitulo próprio (até porque são bem tratados nas obras especificas). Porém, na medida 
em que forem surgindo temas relevantes e atuais, teceremos, se pertinentes, breves co- 
mentários neste capítulo. Lembramos que, quando a mudança for de assunto já tratado 
no livro, a sua atualização estará no corpo do capitulo e não nesta nova parte. 
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7 20.2. “PEC PARALELA DA PREVIDÊNCIA” (EC N. 47/2005) 


20.2.1. Notas introdutórias 

A EC n. 47/2005 é fruto da aprovação da denominada “PEC Paralela da Previ- 
dência”, que recebeu os ns. 227/04-CD e 77-4/03, de 22.03.2005, do SF, elaborada 
à época da aprovação da Reforma da Previdência, EC n, 41/2003, com o objetivo 
de amenizar, melhorando as regras de transição, O seu impacto em relação âque- 
les que estariam sendo surpreendidos pelas novas disposições. 

Cabe lembrar que o STF considerou constitucional, com as ressalvas do voto 
condutor do Ministro Peluso, à taxação de inativos, diante da idéia de “financiamen- 
to da seguridade social” ou do “princípio estrutural da solidariedade”, conforme se 
verificou no julgamento das ADIs 3 105 e 3.128. | 

Como percebemos, a técnica das “PECs Paralelas” vem sendo largamente uti- 
lizada pelo Congresso Nacional, sempre que, em nome de agilização das votações, 
se aprova a matéria consensual, deixando-se para discutir as modificações em novas 
PECs, as quais, para facilitar a análise, recebem, normalmente, o mesmo número, 
acrescentado de uma letra. | 

Já chegamos a questionar a adequação deste procedimento, mas, hoje, especial- 
mente a partir das Reformas da Previdência, Tributária e do Judiciário, a técnica do 
“fracionamento” vem sendo largamente aceita, tanto pelo Congresso Nacional, que 
a implementa, como pelo STF. g 

Isso porque, como se sabe, sempre que uma Casa altera a redação de qualquer 
texto, em nome do princípio do bicameralismo federativo, a matéria terá de, ne- 
cessariamente, ser reapreciada pela outra Casa, sob pena de caracterização de vicio 
formal de inconstitucionalidade. 

Para se ter um exemplo, lembramos o julgamento da ADI 3.472/MC/DE (rei 
Min Sepúlveda Pertence — vide Inf. 385/STF e a íntegra da decisão no Inf 3927 
STF), pelo qual o STF determinou a suspensão da eficácia das expressões e do Mi- 

nistério Público”, “respectivamente” e “e ao Ministério Público da União”, contidas 
no $ 1º do art 5.º da EC n 45/2004, na medida em que o SE teria alterado substan- 
cialmente o texto aprovado pela CD : 
Cabe observar que a “PEC Paralela da Previdência” foi novamente “retalhada ; 
em relação a alguns pontos divergentes,’ tendo em vista O encaminhamento da PEC 
77-B/05-SF, já aprovada em dois turnos no Senado Federal e encaminhada para a 
CD, em que levou o n. 441/2005 e está tramitando. Podemos falar agora, então, em 
uma “PEC Paralela da Paralela”! . g 
Assim, passemos a analisar as principais novidades trazidas pela EC n. 47/2005 


+ Nos termos de sua ementa, “disciplina a fixação do limite remuneratório para os agentes públicos 
dos Poderes Legislativo e Executivo dos Estados e do Distrito Federal, determina a aplicação do 
disposto no art 7º da Emenda Constitucional n 41. de 2003. às pensões derivadas des eg de 
aposentadoria dos servidores públicos que se aposentarem na forma do capit do art 6 a thesma 
Emenda, € disciplina a forma de contribuição dos servidores portadores de doença incapacitante 
para o custeio da Previdência Social” 
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: 20.2,2. Teto do funcionalismo (art. 37, 88 11 e 12) 
< 20.2.2.1. Regras gerais 


Conforme já escrevemos neste estudo (cf. item 9.11.3.6), nos termos do inciso 
XI do art. 37 na redação dada pela EC n. 41/2003 (Reforma da Previdência), a 
remuneração e o subsídio dos ocupantes de cargos, funções e empregos públicos 
da administração direta, autárquica e fundacional, dos membros de qualquer dos 
Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, dos detentores 
de mandato eletivo e dos demais agentes políticos e os proventos, pensões ou outra 
espécie remuneratória, percebidos cumulativamente ou não, incluídas as vantagens 
pessoais ou de qualquer outra natureza, não poderão exceder o subsídio mensal, 
em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, aplicando-se como li- 
mite, nos Municípios, o subsídio do Prefeito, e nos Estados e no Distrito Federal, 
o subsídio mensal do Governador no âmbito do Poder Executivo, o subsídio dos 
Deputados Estaduais e Distritais no âmbito do Poder Legislativo e o subsídio dos 
Desembargadores do Tribunal de Justiça, limitado a 90,25% do subsídio mensal, 
em espécie, dos Ministros do STF, no âmbito do Poder Judiciário, aplicável este 
limite aos membros do MP, aos Procuradores e aos Defensores Públicos 

O an. 37, $ 9º, acrescentado pela EC n. 19/98, estabelece que o disposto no inciso 
XI do art. 37 aplica-se às empresas públicas e às sociedades de economia mista, e suas 
subsidiárias, que receberem recursos da União, dos Estados, do Distrito Federal ou 
dos Municípios para pagamento de despesas de pessoal ou de custeio em geral 

Abrandando a regra geral do art. 37, XI (que incluía no teto as “ . vantagens 
pessoais ou de qualquer outra natureza”), a EC n. 47/2005, inserindo o § 11 no 
art. 37, estabeleceu não serem computadas, para efeito dos limites remuneratórios, 
as parcelas de caráter indenizatório previstas em lei. Trata-se de norma de eficá- 
cia limitada que, contudo, tem efetividade e efeitos em razão da regra de integração 
prevista no art 4º da EC n 47/2005. 

Isso porque, segundo esta regra de transição, “enguanto não editada a lei a que 
se refere o $ 11 do art 37 da Constituição Federal, não será computada, para efeito 
dos limites remuneratórios de que trata o inciso XI do caput do mesmo artigo, qual- 
quer parcela de caráter indenizatório, assim definida pela legislação em vigor na 
data de publicação da Emenda Constitucional n. 41, de 2003”. 

Outra medida no sentido de amenizar o impacto da Reforma da Previdência 
(EC n 41/2003) e em fortalecimento da autonomia federativa, a EC n 47/2005 intro- 
duziu o art 37, § 12, permitindo que os Estados e o DF, por critérios de conveniência 
e oportunidade, fixem, em seu âmbito, mediante emenda às respectivas Constituições 
e Lei Orgânica, um teto único equivalente ao subsídio mensal dos Desembargadores 
do respectivo TJ, limitado a 90,25% do subsídio mensal dos Ministros do STF. Essa 
regra, contudo, não se aplica aos Deputados Estaduais, Distritais e Vereadores 

José Afonso da Silva já havia observado que a regra da EC n. 41/2005 teria 
limitado a autonomia dos Estados e do DF, afrontando o art. 60, § 4º, 1. Em suas 
palavras, “. como já se disse, o texto quer apanhar qualquer situação pecuniária, 
por isso é minucioso, explicativo. 'Subsídio em espécie” significa o que é percebido 
em dinheiro pelo agente político. Não se leva em conta o fundo discriminatório que 
subjaz à norma Um professor de centros de excelência como a USP e a UNICAMP 


TARTE STE SN PSA SAS API ES IARA 


CEPE LORA TE err 
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fica sujeito a um teto fixado por critérios políticos, que é o subsídio, em espécie, do 
governador — que, para si e sua família, não tem despesa com moradia, não tem 
despesa com alimentação, não tem despesa com tinturaria, nem com médico, nem 
com dentista, porque tem tudo, à sua disposição, no Palácio, não digo gratuitamente, 
porque são formas de salário indireto; razão por que seu subsídio em espécie... pode 
ser o mais irrisório possível, porque dele não precisa para viver, porque o grosso de 
seu estipêndio é em gênero (moradia, alimentação etc.)..”.? 

Cabe ainda lembrar que, nos termos do art. 8.º da EC n. 41/2003, até que fosse 
estabelecido o teto do funcionalismo por lei federal ordinária de iniciativa do Pre- 
sidente do STE (art. 96, II, “b” — competência do STF, sendo que o Projeto de Lei 
se iniciaria na Câmara dos Deputados), aprovada pelo Congresso Nacional (art. 48, 
XV), este seria o valor da maior remuneração atribuída por lei na data de publicação 
da Emenda, nos exatos termos da nova redação conferida ao inciso XI do art. 37, 
acima reproduzida, lembrando-se, ainda, a previsão dos subtetos. 

Em 05.02 2004, em Sessão Administrativa convocada pelo então Presidentedo STF, 
Ministro Maurício Corrêa, no julgamento do Processo Administrativo n. 319.269, ficou 
estabelecido que o teto salarial do STF (até que viesse a lei) seria de R$ 19.115,19. 

Três foram as hipóteses analisadas pelos Ministros: a) R$ 17.343,71 — subsídio 
básico dos Ministros do STF; b) R$ 19.115,19 — valor recebido pelo Presidente do 
STF, já que o Decreto-lei 1525/77, com a redação dada pelo Decreto-lei 1.604/78, 
manda acrescer à representação mensal devida ao Presidente da Corte o percentual 
de 20%, correspondente a R$ 1.771,48; c) R$ 23.213,89 — valor decorrente da gra- 
tificação de presença devida na forma da Lei n. 8.350/9P e pago aos Ministros do 
STF que atuam perante do TSE (art 119,1, “a”, da CF/88). 

Assim, conforme visto, em cumprimento ao art 8º da EC n 41/2003, até que 
viesse a lei, o teto máximo do funcionalismo seria o valor pago ao Ministro Presi- 
dente do STF, de R$ 19.115,18. 

No referido julgamento, o Tribunal entendeu, contudo, que os três Ministros que 
acumulam função perante o TSE não terão os seus vencimentos reduzidos, já que, 
por determinação constitucional, recebem gratificação especial, não podendo uma 

regra fixar a acumulação (de cargos € vencimentos) e a outra proibi-la 

Em suas palavras, justificadoras da não-redução em relação aos Ministros do 
TSE, o Ministro Maurício Corrêa assim se manifestou: “invoco a práxis da interpre- 
tação harmônica e teleológica do texto constitucional para concluir que, na situação 
particular da acumulação dos cargos de Ministros do Supremo Tribunal Federal e 
do Tribunal Superior Eleitoral, autorizada e mesmo determinada pelo artigo 119 da 
Constituição, não se aplica a cumulação das remunerações para fixação do teto ou, 


2 José Afonso da Silva, Comentário contextual à Constituição, p 341 

* Convém lembrar que o art 2º da Lei n 11.143/2005, ao modificar o caput do art 2º da Lei n 
8350/91, estabeleceu que, a partir de 1º de janeiro de 2005, a gratificação mensal de juízes eleito- 
rais corresponderá a 18% do subsídio de juiz federal O art 3º da Lein H 143/2005, por sua vez, 
fixou que, a partir de 1.º de janeiro de 2006. a gratificação mensal de juízes eleitorais corresponderá 
a 16% do subsídio de juiz federal 
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em outras palavras, as remunerações respectivas, para fins da aplicação do inciso 
XI do artigo 37, que deverão, nesse caso específico, ser consideradas isoladamente. 
Somente estarão sujeitas à redução se, em uma ou outra situação, per se, ultrapassar 
o limite fixado pela EC 41/2003. E claro que tal raciocínio se aplica, por decorrência 
lógica, a todas as situações de composição da Justiça Eleitoral” (cf. íntegra do voto: 
Notícias STF, 10.02.2004 -— 15h48). 

Por fim, nos termos do art. 96, H, “b”, o PL 4.651/2004, de iniciativa do Presidente 
do STE, fixou o teto em R$ 21.560,60, a partir de 1.º 01.2005, e R$ 24.506,00, a partir 
de 1 -ol 2006 (Notícia STF, 21.12.2004 — 17h36). Referido projeto de lei foi conver- 
tido na Lei 11.143, de 26 07.2005, que entrou em vigor na data de sua publicação. 


20.2.2.2. Importantes questões já decididas pelo STF 


O bdinisiros aposentados do STF 

Quatro ministros aposentados do Supremo contestaram, via mandado de segu- 
rança (MS 24.875), a redução de seus proventos de aposentadoria ao limite constitu- 
cional fixado no art. 37, XI, da CF/88, na redação dada pela EC n. 41/2003 

Conforme ementa da apertada votação (6 a 5) “.. magistrados: acréscimo de 
20% sobre os proventos da aposentadoria (art. 184, HI, da L. 1.711/52 c/c o art 250 
da L. 8 112/90) e o teto constitucional após a EC 41/2003: garantia constitucional de 
irredutibilidade de vencimentos: intangibilidade. Não obstante cuidar-se de van- 
tagem que não substantiva direito adquirido de estatura constitucional, razão por 
que, após a EC 41/2003, não seria possível assegurar sua percepção indefinida no 
tempo, fora ou além do teto a todos submetido, aos impetrantes, porque magistrados 
a Constituição assegurou diretamente o direito à irredutibilidade de vencimentos 
== modalidade qualificada de direito adquirido, oponivel às emendas constitucio- 
nais mesmas. Os impetrantes — sob o pálio da garantia da irredutibilidade de 
vencimentos —, têm direito a continuar percebendo o acréscimo de 20% sobre 

5 tos, até que seu montante seia absorvido pelo subsídio fixado em le! 

iisiro do Supremo Tribunal Federal” (MS 24.875, rel. Min. Sepúlveda 
Pertence, j. 11.05.2006, D7, 06 10.2006 — cf., também, nf. 416/51F) 


& 


para o Miir 


SS Eae E Es 3 
O Fixação de nevo teito remuneratório dos membros e servidore 
por Resolução do CHMP. Inconstitucionalidade. Limite de subsidi 
muneração confirmados em 90,25% dos Ministros do STF 


A Res n. 15, de 04.12.2006, do CNMP alterou o te atóri 5 - 
bros do MP de 90,25% para 100% do subsídio de Minado STE S id 
o PGR ajuizou a ADI 3.831 atacando a referida Res. n. 15/2006 do CNMP, que 
conforme visto, alterando os arts. 1º e 2.º da Res. n. 9/2006 e o art 2.º da Res. i 
10/2006, ambas do CNMP, equiparava o teto remuneratório dos membros e servido- 
res do Ministério Público da União e dos Estados aos dos Ministros do STF. 
Em julgamento cautelar, o STF entendeu que a Res. n. 15/2006 citada, “.. a 
princípio, ofende os arts. 37, X, XI, 8 12, e 130-A, $ 2.º, todos da CF, porquanto 
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não observa o princípio da legalidade específica para a definição dos valores a serem 
pagos a título de remuneração ou subsídio dos agentes públicos, bem como extrapola 
os limites tanto de subsídio e remuneração previstos para os membros e servidores 
do Ministério Público dos Estados — 90,25% do subsídio mensal, em espécie, dos 
Ministros do STF — quanto de competência do CNMP” (ADI 3.831 MC/DF, rel 
Min. Cármen Lúcia, 15.12 2006 — Inf. 452/STF). 

O STE, em 04.06.2007, tendo em vista a revogação da Res. n. 15/2006, pela 
Res n. 17/2007, declarou prejudicada a ADI 


[ISTF iguala teto remuneratório no Poder Judiciário. Juízes estaduais e juízes 
federais — “teto remuneratório” equivalente a 100% dos Ministros do STF. 
Mantido o “teto de subsidio” em 90,25% do subsídio dos Ministros do STF 


A AMB ajuizou a ADI 3.854, questionando o art. 1.º da EC n 41/2003, 0 art. 2.º 
da Res. n. 13 co parágrafo único do art 1º da Res. n. 14, ambas do CNJ. 

O STE, seguindo o voto! do relator, Ministro Cezar Peluso, por maioria, deferiu 
liminar, nos termos do art 10, 8 3º da Lei n. 9868, de 10 11.1999, *.. para, dan- 
do interpretação conforme à Constituição ao art 37, inc XI, e 8 12, da Constitui- 
ção da República, o primeiro dispositivo, na redação da Emenda Constitucional n 
41/2003, e o segundo, introduzido pela Emenda Constitucional n. 47/2005, exeluir a 
submissão dos membros da magistratura estadual ao subteto de remuneração, 
bem como para suspender a eficácia do art. 2.º da Resolução n. 13/2006 e do at. 1.º, 
8 único, da Resolução n. 14, ambas do Conselho Nacional de Justiça” (grifamos). 

Conforme Notícias STF, 28.02.2007 — 18h52, referida decisão “.. não aboliu 
os subtetos constitucionais de subsídios, mas apenas estendeu o mesmo teto de re- 
muneração (a soma do valor dos subsídios mais alguma vantagem funcional reco- 
nhecida pela ordem constitucional) das “justiças federais à magistratura estadual" 
Salientou que o teto remuneratório a ser aplicado ‘corresponde ao valor do sub- 
sídio dos membros do STE’. O ministro Cezar Peluso ressaltou que ‘quando haja 
direito de acrescer ao subsídio, já limitados, alguma vantagem lícita, esse total não 
pode ultrapassar o valor do subsídio dos membros do STF, cujo valor é também, 
nesse sentido, teto de remuneração” 

E continua a explicação bastante didática: “o valor recebido pelos ministros do STF 
possui duas funções, uma é de subsídio pago aos ministros da Corte pelo desempenho 
de suas funções A outra, é a de teto remuneratório, ou seja, valor máximo a ser recebido 
no serviço público. 'A decisão, pois, não aboliu os limites de subsídio dos membros dos 
tribunais superiores e dos desembargadores federais e estaduais. Antes da decisão, O 
teto da remuneração dos juízes da União, correspondendo ao valor do subsídio do STE, 
era maior que o dos juízes estaduais”, afirma Peluso. Os ministros entenderam que essa 
diferença não se justifica, uma vez que o Poder Judiciário brasileiro é um só (uno). Por- 
tanto é incabível um tratamento desigual entre os juízes federais e estaduais”. 

Nesse sentido, buscou-se harmonizar o art. 37, XI, como art. 93, V, da CF/88, dife- 
renciando subsídio, que permanece para à Magistratura estadual, equivalente a 90,25 % 


1 O voto do Ministro Peluso pode ser encontrado em Notícias STE, 28 02.2007 — 20h40 
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do subsídio dos Ministros do STF (art. 37, XI), de teto de remuneração da Magistra- 
tura estadual, que foi fixado em valor idêntico ao da Magistratura federal (art 93, V 
~~ princípios constitucionais da isonomia e da proporcionalidade), qual seja e ui 

valente a 100% do subsídio dos Ministros do STF, como determina o art. 37, XI o 


(m Aumento de 91% dos salários de parlamentares por ato administrativo 
conjunto das Mesas Diretoras — violação ao “devido processo legislativo” 


Ato administrativo conjunto das Mesas Diretoras da Câmara dos Deputados e do 
Senado que concedeu reajuste salarial de 91% aos parlamentares federais, aumentan- 
do de R$ 12.847,20 para R$ 24.500,00 e, assim, equiparando ao teto temuneratóri 
para o funcionalismo, subsídio pago aos Ministros do STF. o 

Os Deputados Carlos Sampaio (PSDB/SP), Fernando Gabeira (PV/RJ) e Raul 
A rOn (PPS/PE) impetraram o MS 26.307, contestando o ato administrativo, na 
a e E foram tolhidos de poder discutir sobre o aumento e se manifestar 

Foi, também, ajuizada a ADI 3.833 pelo PPS, com pedido de liminar 

Em relação à ADI, o STF não conheceu, na medida em que o ato atacado e que 
fundamentava o reajuste salarial, qual seja, o Decreto-lei n. 444/2002, valeria a a 
para a 52º Legislatura, e não para a 53.º, que se iniciava ; 

Com base nesse entendimento, no tocante ao MS n. 26 307,“.. o Tribunal defe- 
riu pedido de liminar. ., para que as Mesas da Câmara e do Senado se abstenham de 
editar qualquer ato que fixe subsídios de Deputados e Senadores com base no Deste 
to Legislativo 444/2002 (..) o Tribunal reconheceu a legitimidade dos nantes 
haja vista estarem os parlamentares atuando na defesa da prerrogativa de partici ar 
de votação de matéria que, conforme o art 49, VII, da CF, cabe ao plenário das Ca 
sas do Congresso Nacional. No mérito, entendeu-se estarem presentes os re dio 
do fumus boni iuris, consubstanciado na aparente violação ao art. 49, VII da CEISS, 
e do periculum in mora, representado pela iminência da efetivação do reajuste im- 
pugnado” (MS 26 307-MC/DF, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 19. 132006) 

Ou seja, nada impede que se aumente o subsídio dos Deputados e Senadores 
contudo deverá ser por meio de novo decreto legislativo, com base no art 49, VIE 


ü RAE PEE 
E a mensal. em espécie. Da partir de 31 12.2003 — R$ 19 145,19 {EC n 41/2003); 
o STF — parâmetro para O pja partir de 1012005 — RS 21 500.00 (Lei 11 143/2005); 


funcionalismo 
E nos termos do art 37. 5 11 (EC n 47/2005). Do partir de 1.º 01 2006 — R$ 24.500,00 (Lei 11.143/2005) 


não serão computadas, para efeito dos limi- 
tes remuneratórios de que trata o inciso XI 
do art 37, as parcelas de caráter indenizató- 
ria previstas em lei (vide. outrossim. art 4º 
i da EÇ n. 47/2005) 
Bino âmbito do Poder Executivo Estadual - Dsubsidio mensal do Governador do Estado Rua 


fConrinua) 
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(Continuação) 
Eno âmbito do Poder Executivo Distrital a subsídio mensal do Governador do DF Ea 
pino âmbito dos Municípios msubsidio do Prefeito 0 
ano âmbito do Poder Legislativo Estadual B subsídio mensal dos Deputados Esta luais 
ano âmbito do Poder Legistativo Distrital i t subsidio mensal dos Deputados Distritais 


cy no âmbito de Pader Judiciário Estadual e 1] Subsidio mensal dos Desembargadores de TJ, limitado a 90,25% 
Distrital; MP, Procuradores e Defensores Pú- | do subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do STF 
blicos Estaduais e Distritais 

GEC n 47/2005 — art 37, § 12 g fica facultado sas Estados e ao DF fixar, em seu âmbito, 
mediante emenda às respectivas Constituições e Lei Orgã- 
nica, como timite único, o subsídio mensal dos Desembar- 
gadores do respectivo T), limitada a 90,25% do subsídio. 
mensal dos Ministros do STF; 

g esta regra não se aplica aos subsidios dos Deputados Esta- 
duais e Distritais e dos Vereadores 

a em nosso entender, os subsídios mensais dos Deputados Es- 
taduais e Distritais (que não podem aplicar a regra do novo 
art. 37, § 12) continuam sendo o subteta para o âmbito do 
Poder Legislativo Estadual e Distrital, respectivamente; 

D o teto para os Vereadores continua sendo o subsídio do 
Prefeito; 

p a faculdade, portanto, está, ao que parece, direcionada 
para o âmbito do Executivo Estadual e Distrital; 

g isso porque, atém do exposto, no âmbito do Poder Judiciá- 
rio Estadual e Distrital, MP, Procuradores e Defensores Pú- 
blicos Estaduais e Distritais, o teto já era este dos Desem- 
bargadores do TJ, limitado a 90,25% do subsídio mensal, 
em espécie, dos Ministros do STF. 

o ADI 3 854 — julgamento liminar (28.02 2007) mo STF iguala teto remuneratório no Poder Judiciário. Juizes 
estaduais e juízes federais — "teto remuneratório” equi- 
valente a 100% dos Ministras do STF Mantido o "teto de 
subsidio” em 90,25% do subsídio dos Ministros do STF. 


20.2.3. Aposentadorias especiais (art. 40, § 4.9, |, It e ill, e art. 201,5 1.º) 

O art. 40,3 4.º, da CF/88, em sua nova redação, dada pela EC n. 47/2005, estabele- 
ce ser vedada a adoção de requisitos e critérios diferenciados para a concessão de apo- 
sentadoria aos abrangidos pelo regime de que trata este artigo, ressalvados, nos termos 
definidos em leis complementares, os casos de servidores portadores de deficiência, 
dos que exerçam atividades de risco, ou daqueles cujas atividades sejam exercidas 
sob condições especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade fisica. 

A grande novidade foi a inclusão, como aposentadoria especial, dos servidores 
portadores de deficiência e daqueles que exerçam atividades de risco. 

Em relação aos servidores portadores de deficiência, tivemos a consagração 
| das denominadas discriminações positivas, tratando desigualmente pessoas desiguais 
' para que, nesta atividade prestacionista do Estado, se chegasse a uma igualdade real, 

substancial ou material 

Cabe observar que esta regra foi prevista de forma expressa tanto para o regime 
próprio dos servidores públicos como para os segurados do regime geral da previ- 
dência social, conforme inclusão também feita ao art. 201, § 1º, nos seguintes ter- 

mos: “é vedada a adoção de requisitos e critérios diferenciados para a concessão de 
aposentadoria aos beneficiários do regime geral de previdência social, ressalvados os 
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casos de atividades exercidas sob condições especiais que prejudiquem a saúde ou a 
integridade fisica e quando se tratar de segurados portadores de deficiência, nos 
termos definidos em lei complementar” 

Percebe-se, dessa forma, de maneira inovadora que a diferenciação nesse pri- 
meiro caso decorre da situação da pessoa, e não da modalidade da atividade desen- 
volvida, o que é um avanço 

Por outro lado, em relação aos servidores que exerçam atividades de risco, pode- 
P Gas para se ter um exemplo, a situação particular dos servidores policiais civis 
$ R a 

ao a ora se possa dizer que eles já estivessem englobados pela regra do art. 40, IH 
(ativi lades que prejudiquem a integridade física), muito bem-vinda a novidade, já que 
explicita a hipótese de aposentadoria especial, sem deixar qualquer tipo de dúvida. 


20.2.4. Aumento da faixa de isenção de contribuição previdenciária para os 
servidores inativos e os pensionistas que sejam, nos termos da lei, 
portadores de doença incapacitante (art. 40, 521) 


Nos termos do art. 40, § 214, a contribuição prevista no $ 18, qual seja, aquela 
sobre Os proventos de aposentadorias e pensões concedidas pelo regime especial dos 
servidores públicos titulares de cargos efetivos da União, dos Estados, do Distrito 
Federal e dos Municípios, incluídas suas autarquias e fundações, incidirá apenas so- 
bre as parcelas de proventos de aposentadoria e de pensão que superem o dobro do 
limite máximo estabelecido para os benefícios do regime geral de previdência social 
de que trata o art. 201 da Constituição, quando o beneficiário, na forma da lei, for 
portador de doença incapacitante, i 

Cuida-se de mais um importante avanço, tratando igualmente os iguais e desi- 
gualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades, devendo a lei definir o que 
deva ser entendido por doença incapacitante. 


20.2.5. Ampliação das hipóteses de alíquotas ou bases de cálculo 
diferenciadas das contribuições sociais para o financiamento 
da seguridade social (art. 195, § 9.º) 


Como se sabe, nos termos do art. 195, caput, e inciso I, da CF/88, a seguridade 
social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta No termos 
da lei, mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados do 
Distrito Federal e dos Municípios, e, dentre outras, das contribuições sociais do Ema 
pregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na for ma da lei, incidentes 
sobre a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados a 
qualquer título, à pessoa fisica que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo emprega- 
ticio; a receita ou o faturamento; o lucro. 

O art 195,8 9º, por seu turno, estabelece que as referidas contribuições do 
empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei poderão ter 
alíquotas ou bases de cálculo diferenciadas, em razão da atividade econômica, da 
utilização intensiva de mão-de-obra, do porte da empresa ou da condição estru- 
tural do mercado de trabalho. i 
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Essas duas últimas situações (porte da empresa ou condição estrutural do merca- 
do de trabalho) são as novidades trazidas pela EC n. 47/2005 em relação à possibili- 
dade de se estabelecerem alíquotas ou bases de cálculo diferenciadas 


20.2.6. Ampliação do sistema especial de inclusão previdenciária (art. 201, 
85 12 e 13) 

Nos termos do art. 201, 8 12, a lei disporá sobre o sistema especial de inclusão 
previdenciária para atender a trabalhadores de baixa renda e àqueles sem renda 
própria que se dediquem exclusivamente ao trabalho doméstico no âmbito de 
sua residência, desde que pertencentes a famílias de baixa renda, garantindo-lhes 
acesso a benefícios de valor igual a um salário mínimo 

O sistema especial de inclusão previdenciária já havia sido introduzido pela EC 
n. 41/2003, consagrando importante medida de ação afirmativa 

A EC n. 47/2095 implementa o sistema ao ampliar a possibilidade de inclusão para 
os trabalhadores sem renda própria que se dediquem exclusivamente ao trabalho domés- 
tico no âmbito de sua residência, desde que pertencentes à famílias de baixa renda. 

Outra importante novidade trazida pela “PEC Paralela da Previdência” foi a 
ampliação da inclusão social também em relação ao benefício da aposentadoria por 
tempo de contribuição, único vedado pela regra anterior. 

Assim, muito embora ainda dependa de lei que crie e implemente o sistema, 
o acesso será a todo e qualquer benefício previdenciário, sem qualquer exceção, 
abrangendo, inclusive, o benefício da aposentadoria por tempo de contribuição, ain- 
da que respeitando o valor de um salário mínimo 

Por fim, cabe destacar, nos termos do art. 201, 8 13, que o sistema especial de in- 
clusão previdenciária terá alíquotas e carências inferiores às vigentes para os demais 
segurados do regime geral de previdência social. Essa regra permite concluir que os alu- 
didos segurados também contribuirão para O financiamento da seguridade social, só que 
de maneira diferenciada, nos termos da lei, tratando-se desigualmente os desiguais. 


20.2.7. Paridade plena entre ativos e inativos (arts. 2.º e 5.º da EC n. 47/2005) 


Nos termos do art 2 ° da EC n. 47/2005, aplica-se aos proventos de aposentado- 
rias dos servidores públicos que se aposentarem na forma do caput do art. 6º da EC 
n. 41/2003 (regra que consagrou o instituto da “reserva de direitos” ou dos “direitos 
adquiridos in fieri"*) o disposto no art. 7 e da mesma Emenda: a paridade plena com 
os servidores em atividade 


s José Afonso da Silva. ao analisar o art. 6º da EC n 41/2003. observa que“ a lei nova, incluindo 
as novas emendas constitucionais. pode ressalvar direitos que ainda não tenham sido adquiridos 
- ou seja, pode proteger situações jurídicas subjetivas de vantagem que ainda sequer tenham al- 
cançado a configuração de direito subjetivo. Nesse caso, à ressalva de direito gera em favor de seus 
titulares um direito adquirido. porque a expectativa do direito integra o patrimônio de todos aqueles 
que se encontrarem nas condições configuradas na regra de ressalva. Foi o caso do art. 8º da EC 
30/1998. e é o caso do art. 6.º da Emenda de que nos ocupamos (EC n 4103 — acrescente-se) nesta 
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Essa regra de aposentadoria com proventos integrais, regra de transição 
vale para o servidor da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Muiicípios, 
incluídas suas autarquias e fundações, que tenha ingressado no serviço público até a 
data de publicação da EC n. 41/2003, isto é, até 31.12.2003. 


Cabe observar que a integralidade ec 
, que persiste com a EC n. 47/2005 (conferir 
regras do art 40 da CF e art, 6°, EC n 41/2003), já era prevista pela EC n. 41/2003, des- 


de que preenchidas, cumulativamente, as seguintes condições Ser q 
A $ vidores ue tenham 


[3 60 anos de idade, se homem, e 55 anos de idade, se mulher; 
C3 35 anos de contribuição, se homem, e 30 anos de contribuição, se mulher; 
O 20 anos de efetivo exercício no serviço público; e 


O 10 anos de carreira e 5 : eti P 
anos de efetivo exercicio no ca 
: rgo em que 
aposentadoria 8 que se der a 


A novidade trazida pela EC n. 47/2005 está na garantia da paridade plena 
com os servidores em atividade, especialmente nos termos do seu art. 5 °, que revoga 
o parágrafo único do art 6.º da EC n 41/2003. o i 

Trata-se do que muitos chamaram de o “ ã 

l i coração da PEC Paralela”, o compro- 
misso firmado durante a tramitação da EC n. 41/2003 para uma transição E 
gravosa e com a aplicação da regra da paridade. 

. Cabe alertar que durante a tramitação da “PEC Paralela” houve a supressão da 
pap ds = os pensionistas, situação esta constante agora na “PEC Paralela 
aralela”, qual seja, na PEC 77-B/05-SF, que foi aprovada e i 

A md E 
e agora tramita sob o n. 441/05 na CD, i Ha 


20.2.8. Regra geral de transição (art. 3.° da EC n. 47/2005) 


Nos termos do art. 3.º da EC n. 47/2005, ressalvado o direito de opção à apo 
sentadoria pelas normas estabelecidas pelo art. 40 da CF/88 ou pelas re e be 
lecidas pelos arts. 2º e 6º da EC n 41/2003, o servidor da União, dos Estados je 
Distrito Federal e dos Municípios, incluídas suas autarquias e fundações ue tenha 
pipa no aba público até 16.12.1998 (data da publicação da EC : 20/98) 

rá aposentar-se com prov s Í is, de uiva- 
pda a aa a entos integrais, desde que preencha, cumulativa- 


O 35 anos de contribuição, se homem, e 30 anos de contribuição, se mulher; 


[125 anos de efetivo exercício no serviço público, 15 anos de carreira e 5 anos 
no cargo em que se der a aposentadoria; 


oportunid i há um: irei 
e hars Bip há uma ressalva que outorga direito novo a seus destinatários. pois, de certo 
A pa a pr ireito o ao regime jurídico anterior”. E completa o mestre apontando 
ara um: ão para o futuro de direitos previstos no regi ituci i 
À E o regime constitucional anteri iri 
contextual à Constituição. p. 372) SS 
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; TE A 
C idade minima resultante da redução, relativamente aos limites do art 40,8 1º, 
inciso II, alinea “a”, da Constituição Federal, de 1 ano de idade para cada ano de 
contribuição que exceder a condição prevista no inciso I do caput deste artigo 


O parágrafo único do art. 3.º da EC n. 47/2005 estabelece aplicar-se ao valor dos 
proventos de aposentadorias concedidas com base neste artigo o disposto no art. 7. 
da EC n. 41/2003 (paridade plena), observando-se igual critério de revisão às pen- 
sões derivadas dos proventos de servidores falecidos que tenham se aposentado 
em conformidade com este artigo. 


: 20.2.9. Vigência (art. 6.º da EC n. 47/2005) 

O art 6º estabelece que a EC n 47/2005 entra em vigor na data de sua pu- 
blicação, com efeitos retroativos à data de vigência da EC n. 41/2003, qual seja, 
31.12.2003 (data da publicação da Reforma da Previdência). i 

Conforme observa o relator da Reforma, Senador Rodolpho Tourinho, no Pare- 
cer n. 1032/2005 da CCJC, a regra é muito bem-vinda, E uma vez que o objetivo 
inicial da ‘PEC Paralela” foi o de amenizar alguns dos efeitos da Reforma da Previ- 
dência que não puderam ser inseridos na EC n. 41, de 2003...” 


8 20.3. QUEBRA DO MONOPÓLIO DA UNIÃO SOBRE A COMERCIALIZAÇÃO EA 
UTILIZAÇÃO DE RADIOISÓTOPOS PARA A PESQUISA E Usos MEDICOS, 
AGRÍCOLAS E INDUSTRIAIS, BEM COMO SOBRE A PRODUÇÃO, COMER- 
CIALIZAÇÃO E UTILIZAÇÃO DE RADIOISÓTOPOS DE MEIA-VIDA CURTA 
(ECN. 49/2006) o 

Nos termos do Parecer n. 767/2003-CC]J, do relator Senador José Jorge, a PEC 

n. 7/2003 (que originou a EC n. 49/2006, em análise), “tem por objeto apilar o 

acesso dos serviços de medicina nuclear aos radioisótopos de meia-vida curta (2 a 

120 minutos). Esses produtos são utilizados como marcadores em exames de ima- 

gem, como a tomografia por emissão de pósitrons (PET) e de fótons simples (Spect) 

(DSF, 12.07.2003, p. 17877-8) l 

A Assembléia Nacional Constituinte de 1988, à época, entendeu mais conve- 
niente, tendo em vista o temor gerado por eventual uso indevido da tecnologia nu- 
clear (que viria a ser confirmado nas tragédias de Chernobyl e Goiania determinar 

o monopólio da União, nos termos do art 177, V, da CF/88, Spb TER a 

lavra, o enriquecimento, O reprocessamento, a industrialização e o comércio de mi- 
nérios e minerais nucleares e seus derivados. B o 
Ágora, com a nova regra trazida pela EC n. 49/2006, foi aberta a possibilidade 
de produção, comercialização e utilização de radioisótopos, podendo ser Sa 
das sob o regime de permissão, conforme as alíneas “b” e “c” do inciso o 
caput do art. 21 da Constituição Federal. o. E 

Assim, enquanto novos princípios e condições em relação à exploração dos ser- 
viços e instalações nucleares de qualquer natureza, surgem duas importantes novas 
regras (art. 21, XXIH, “b” e “c”): 
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Llsob regime de permissão, são autorizadas a comercialização e a utilização de 
radioisótopos para a pesquisa e usos médicos, agrícolas e industriais; 

O sob regime de permissão, são autorizadas a produção, comercialização e 
utilização de radioisótopos de meia-vida igual ou inferior a duas horas; 


À nova regra, assim, segundo a Senadora Ideli Salvatti, tem por objetivo “.. fle- 
xibilizar o monopólio da União para casos muito específicos. Tendo em vista a nossa 
inovação tecnológica com o advento da tomografia por emissão de pósitron e da 
tomografia por emissão de fótons simples, há necessidade de que essa flexibilização 
tenha obrigatoriamente que ocorrer, por que esses radioisótopos utilizados nesses 
dois tipos de câmaras são emissores de partículas de meia-vida muito curta. Alguns 
duram apenas poucos minutos e outros, no máximo duas horas Portanto, não é pos- 
sível que o deslocamento desse tipo de produto se dê em distâncias longas, porque, 
senão, o material perde a eficiência e a capacidade de ser utilizado nessa maravilha 
de evolução que é a medicina nuclear” (DSF, 22.10.2003, p 33025) 

É importante notar que a instituição do regime de permissão garantirá o neces- 
sário controle da referida atividade nuclear pelo Poder Público. 

Como bem anotou o relator, Senador José Jorge, no parecer da CCJ, “ainda 
assim, é imperioso que a Comissão Nacional de Energia Nuclear (CNEN) exerça 
controle rigoroso sobre a produção, comercialização e utilização desses mate- 
riais Para facilitar a atuação da Comissão, a PEC propõe que apenas o regime de 
permissão seja utilizado para admitir a participação de entes que não a União na 
área de materiais radioativos, eliminando o regime de concessão. Dessa forma, a 
CNEN terá maior facilidade em revogar o contrato quando julgar necessário” (DSF, 
12.07.2003, p. 17878). 

Ao discursar sobre a matéria, o primeiro signatário da PEC, Senador Jorge 
Bornhausen, falou sobre a importância da analisada flexibilização do monopólio 
estatal sobre as referidas tecnologias de medicina nuclear. “Bornhausen enfatizou 
a relevância da tecnologia PET (tomografia por emissão de pósitrons) na detecção 
precoce de pequenas lesões tumorais, assim como de disfunções metabólicas, neu- 
rológicas e cardíacas”, “Esses radioisótopos são usados na medicina para detectar, 
em estágio inicial, doenças inflamatórias, metabólicas e infecciosas, câncer e pro- 
blemas cardíacos” (Jornal Senado Federal, 08.02.2006). 

Portanto, a quebra do monopólio em análise representa um grande avanço. Tra- 
ta-se de salutar abertura “sustentada”, na medida em que, conforme visto, a atividade 
continua sendo fiscalizada e controlada pela União. 


E 20.4. CONTRATAÇÃO PELA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA DE AGENTES COMUNI- 
TÁRIOS DE SAÚDE E DE AGENTES DE COMBATE ÀS ENDEMIAS ATRAVÉS 
DE PROCESSO SELETIVO PÚBLICO (EC N. 51/2006) 


Nos termos do art. 37, II, da CF/88, a investidura em cargo ou emprego público 
depende de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, 
de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma pre- 
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vista em lei, ressalvadas as nomeações para cargo em comissão declarado em lei de 
livre nomeação e exoneração. 

De maneira bastante completa, Hely Lopes Meirelles define o concurso público 
como “.. o meio técnico posto à disposição da Administração Pública para obter-se 
moralidade, eficiência e aperfeiçoamento do serviço público e, ao mesmo tempo, 
propiciar igual oportunidade a todos os interessados que atendam aos requisitos 
da lei, fixados de acordo com a natureza e complexidade do cargo ou emprego, 
consoante determina o art. 37, II, da CF. Pelo concurso afastam-se, pois, os ineptos 
e os apaniguados que costumam abarrotar as repartições, num espetáculo degradante 
de protecionismo e falta de escrúpulos de políticos que se alçam e se mantêm no 
poder leiloando cargos e empregos públicos”. 

Avançando, pode-se lembrar, como segunda exceção ao princípio do concurso 
público, (além das hipóteses de cargo em comissão, com à observância da particu- 
laridade do inciso V em relação às atribuições de direção, chefia e assessoramento), 
as que, nos termos do inciso IX do referido art. 37, estabelecerem a possibilidade de 
contratação temporária. 

A contratação temporária deverá observar os seguintes requisitos mínimos: a) 
previsão, por lei, de casos específicos de contratação; b) contratação necessária por 
um prazo determinado; c) necessidade temporária de excepcional interesse público 
e, no âmbito federal, as regras mínimas e gerais da Lei n. 8 745/93, alterada pelas 
Leis ns. 9 849/99, 10.667/2003, 10 973/2004, 11.123/2005 e 11.204/2005. 

A EC n. 51/2006 traz outra importante hipótese de dispensa da regra geral do 
concurso público, estabelecendo uma nova forma de contratação pela administração 
pública 

Nos termos do art. 198, 8 4º, os gestores locais do sistema único de saúde po- 
derão admitir agentes comunitários de saúde e agentes de combate às endemias 
por meio de processo seletivo público, de acordo com a natureza € complexidade de 
suas atribuições e requisitos específicos para sua atuação 

Lei federal disporá sobre o regime jurídico e a regulamentação das atividades de 
agente comunitário de saúde e agente de combate às endemias 

Finalmente, além das hipóteses previstas no $1ºdoart. 4leno$4ºdoart 169 da 
Constituição Federal, o servidor que exerça funções equivalentes às de agente comuni- 
tário de saúde ou de agente de combate às endemias poderá perder o cargo em caso de 
descumprimento dos requisitos específicos, fixados em lei, para o seu exercício 

E como ficam as contratações já efetivadas anteriormente à promulgação da EC 
n 51/2006, bem como as que vierem a ser efetivadas após a sua promulgação? 

Nos termos do parágrafo único do art. 2º da EC n. 51/2006, os profissionais 
que, na data da promulgação dessa Emenda e a qualquer título, desempenharem as 
atividades de agente comunitário de saúde ou de agente de combate às endemias, na 
forma da lei, ficam dispensados de se submeter ao processo seletivo público a 


* Direito administrativo brasileiro. 30. ed . Malheiros, 2005, p.419 (destacamos) 
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que se refere o $ 4.º do art. 198 da Constituição Federal, desde que tenham sido 
contratados a partir de anterior processo de seleção pública efetuado por órgãos ou 
entes da administração direta ou indireta de Estado, Distrito Federal ou Município 
ou por outras instituições com a efetiva supervisão e autorização da administração 
direta dos entes da Federação 

Por outro lado, após a promulgação da EC n 51/2006, novos agentes comunitá- 
ros de saúde e os agentes de combate às endemias somente poderão ser contratados 
diretamente pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municípios na forma do 
8 47 do art. 198 da Constituição Federal, observado o limite de gasto estabelecido na 
Lei Complementar de que trata o art. 169 da Constituição Federal. 


E 20.5. EC N. 55 E N. 56/2007 


Na medida em que os temas por elas tratados não interferem em nosso trabalho 
de modo direto, remetemos o nosso ilustre leitor para os livros de direito tributário e 
financeiro, pedindo vênia para simplesmente indicar as novidades. 
, A EC n. 55/2007 aumentou em 1% o repasse na repartição de receitas tributá- 
Era como destinatário o Fundo de Participação dos Municípios (art. 159 
j A A 56/2007 prorrogou o prazo de desvinculação da arrecadação da União 
E 31.12 201 1, nos seguintes termos: “Art. 76. È desvinculado de órgão, fundo ou 
espesa, até 31 de dezembro de 2011, 20% (vinte por cento) da arrecadação da União 
de impostos, contribuições sociais e de intervenção no domínio econômico, já insti- 


tuídos Ou que vierem a ser criados até a referida data, seus adicionais e respectivos 
acréscimos legais”. 
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